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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

«Los precedentes de la codificacion: La unificacion
del Derecho en los propésitos de la [lustracion espaiiola»

Por JOSE LUIS DE LOS MOZOS

Catedritico de Derecho Civil

SUMARIO: 1. Los presupuestos de la cuestion: Derecho romano como «De-
recho comin» y Derecho real como «Derecho comin particular». 2. Las
reformas de Felipe V: La unificacién juridica como instrumento de la
modernizacién del Estado. 3. Nuevos objetivos y prop6sitos. Balance de
las reformas. 4. Vicisitudes de la Ilustracién en Espafa y su reflejo en
el mundo del Derecho. 5. Expresion de estos cambios en la doctrina de
la época. 6. La Novisima Recopilacion de las leyes de Espaiia, como epilo-
go, y perspectivas de la Constitucion de 1812.

1. LOS PRESUPUESTOS DE LA CUESTION: DERECHO
ROMANO COMO «DERECHO COMUN» Y DERECHO REAL
COMO «DERECHO COMUN PARTICULARy».

Las monarquias absolutas del Occidente europeo, especialmente las
que se hallaban asentadas sobre una fuerte base «nacional», venian
pugnando, desde fines del siglo XV y primeros del XVI, por la cons-
truccion de un Estado moderno. Es el caso paradigmatico de Inglate-
rra, Francia y Espaiia, a través de las vicisitudes que trajeron consigo
la Reforma, la Contrarreforma, las guerras de religion, la ruptura
interna del Sacro Romano Imperio de la naciéon germadnica, la oposi-
cién al turco y las empresas colonizadoras de Ultramar. Posterior-
mente, a comienzos del siglo XVIII. se incorporan a esta tarea, con
caracteristicas muy diferentes, Austria y Prusia, mientras que Espafia
reanuda la suya, anteriormente comenzada, con un estilo totalmente
distinto del precedente, aunque en €l hunda sus raices, tomando bien
pronto las caracteristicas de lo que, ya entrado el siglo, se denomi-
na como «despotismo ilustrado», denominador comuin de la época
en toda Europa continental.

Sin olvidar este marco comparativo, el tema de la «unificacion»
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del Derecho adquiere en Espafia, como en otras partes, peculiaridades
muy significativas, con independencia de que, generalmente, pueda ser
considerado como un instrumento eficaz en la construccion del Estado
moderno y al que acuden, por igual, con mayor o menor fortuna,
las monarquias absolutas durante el Antiguo Régimen. Tanto es asi
que el Estado constitucional moderno, hasta hace poco, que hace del
tema uno de sus presupuestos, se puede considerar continuador de aque-
llos propdsitos y designios, cualquiera que sea el grado de realizacién
anteriormente alcanzado (1).

Por otra parte, la cuestion de la unificacién juridica tiene también
un significado diferente segin que tengamos aspectos de Derecho pu-
blico y aspectos de Derecho privado, sobre todo, teniendo en cuenta
que esta «suma divisio» de todo el Derecho no se halla definitivamen-
te formada hasta el constitucionalismo moderno (2), aunque tampoco
pueda desconocerse con anterioridad (3), como es evidente. En este
sentido, y por lo que a Espafia se refiere, nunca hay que olvidar
la doble vertiente que adquiere este planteamiento.

Efectivamente, realizada la unidad nacional por los Reyes Catdli-
cos, por la conquista de Granada y ulterior incorporacion de Navarra
a Castilla, en el orden juridico publico, esta uniéon, durante mucho
tiempo, no pasa de ser una mera «unién personal», en la que Casti-
lla, por otra parte, se convierte en cabeza de una «monarquia univer-
sal». Lo que es debido, de una parte, a la propia estructura de la
«unién de Estados» de la Corona de Aragén, tanto en Espafia comd
en [talia, y, de otra, a los intereses y compromisos de la Casa de
Austria. En cambio, en el orden juridico privado, durante los propios
reinados de la Casa de Austria, la unidad juridica, aunque con lento
paso, se iba logrando; de modo que «se borraba la condicién de ex-
tranjeria entre los naturales de los distintos reinos —por lo que a
Espafia se refiere, naturalmente— y el Digesto romano era sustituido
por la Nueva Recopilacion» (4); si bien esta funcidén de «Derecho co-
mun particular» opera, sobre todo, en favor de las Partidas que fue-
ron no sélo un valioso instrumento de la «recepcion del Derecho ro-

(1) Ahora, por todos, VILLARD, P.: «Histoire des institutions publiques de la Fran-
ce», 3.2 ed., Paris, 1983, pp. 7 v ss.. quien al comienzo de la exposicion de su obra.
reaccionando contra el intento de cortar en dos la historia de Francia que supuso
la Revolucién, se pronuncia en favor de la continuidad.

(2) Definidor de la distincién, una vez lograda, fue SAvVIGNY, F. C. vON: «Siste-
ma de Derecho romano actualy, trad. esp., I, Madrid, s/d., pp. 38 y ss. y 74 y ss.

(3) Ya Vigelio, en el siglo XVI, aparece como uno de sus constructores, con refe-
rencia al famoso texto de Ulpiano (D. 1,1,1,2); lo mismo Donello, en torno al criterio
de la «utilitas; posteriormente, con gran éxito recogio la distincion Domat, funddndola
en criterios racionales; aunque tampoco hay que olvidar la definitiva aportacion de
Montesquieu. Sobre el particular: Vid. DE Los Mozos, J. L.: «Derecho civil espa-
fiol», Parte General, 1. Introduccion al Derecho civil, Salamanca, 1977, pp. 89 y ss.

(4) DEe CasTRO, F.: «Derecho civil de Espafa», I, 3.* ed., Madrid, 1955, p. 189.
Sin embargo, vemos que DE ACEVEDO, A.; reconoce la preferencia a la ley regia cuando se
trata de material penal, lo que es muy significativo: Vid. «Commentarii Juris civilis
in Hispaniae Regias Constitutiones» (6 vols.), I, Lyon, 1737, ad. N. 2,1,2, folio 124.
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mano», sino, verdaderamente, como es sabido, una de las fuentes
mas caracteristicas de la propia «recepcién». Aparte de que la inter-
pretacion de los textos del Derecho Real, cualquiera que fuesen, se
hallaba impregnada de romanismo (5).

Cuestién ésta, en todo caso, que no sélo forma parte de un natu-
ral proceso de integracion nacional, sino también de una nueva etapa
del propio proceso de la recepcion del Derecho romano, que, con
aspectos particulares diferentes, presenta una cierta uniformidad en
toda Europa, dependiendo no sélo de factores politicos, sino, mucho
mds, de movimientos culturales que influyen decisivamente, como en
este caso sucedid, con el -Humanismo (6), que vino a fortalecer la
preeminencia que comienza a adquirir el Derecho Real (7), lo que en
Espafia opera, como es ldégico, en favor del Derecho de Castilla. Si-
tuacién que, mediando otras circunstancias, se manifiesta por igual
en otras monarquias europeas y que respecto de la espaiiola, tiene
lugar en la practica del Derecho, incluso antes de que se promulgara
la Nueva Recopilacion (1566) en el reinado de Felipe II (8).

De todos modos, la pretension que entrafia la idea del «Derecho
comun particular» frente al Derecho romano y en relacién con las

(5) Un autor como GOMEz, A., que goza, todavia, en el siglo XVIII de tanto
predicamento, nada menos que comentando la Ley 1.* de las de Toro, que establece
la prelacién de fuentes de acuerdo con el mds escrupuloso estilo «regalista», sin que
haya lugar a dudas, dice lo siguiente: «Nota ex ista lege, quod in isto Regno, in dessio-
nibus causarum prius, et ante omnia debet iudicari per ista Leges Tauri: Item consecu-
tive postea per Leges Ordinamenti, et Pragmaticas huius Regni, et leges Partitae; licet
non prohibetur earum usus, nec consuetudine; postea per Leges Fori, quae fuerint in
usu, et consuetudine; Postea vero his deficientibus, debet iudicari per ius commune
Romanorum Consultorum, et Imperatorum quod legitud, et disseritur in Scholis et
Studiis generalibus...» («Ad leges Tauri Commentarium absolutissimun», ed. Matriti,
1780, folio 2).

(6) Cuestién de la que me he ocupado en otro lugar. DE Los Mozos, J. L.: «Hu-
manismo y ‘‘mos gallicus”’ en la Escuela de Salamanca», ahora en «Metodologia y
ciencia en el Derecho privado moderno», Madrid, 1977, pp. 283 y ss.

(7) CaLasso, F., nos dird que esto tiene lugar a través del «Imperio rationis»:
Vid. «Medio Evo del Diritto», I, Milano, 1955, pp. 627-628, en sede conclusiva; pero
en referencia al estilo del texto, vid. CAVANNA, A.: Storia del diritto moderno in Euro-
pa, 1. «Le fonti e il pensiero giuridico», Milano, 1979, pp. 193 y ss.; CoiNg, H.:
Europidisches Privatrecht 1500 bis 1800, 1, «Alteres Gemeindes Recht», Miinchen, 1985,
paginas 68-69.

(8) Esta preocupacién aparece, por primera vez, después de la «recepcién», en
el Ordenamiento de Alcald (1348), que reconoce fuerza de ley a las Partidas y establece
un orden de prelacion de fuentes y que es el siguiente: Ordenamiento, Fueros y Parti-
das (O. A., tit. 28, ley 1.?). Sin embargo, al final de la ley citada se dice: «kEmpero
bien queremos, e sofrimos que los libros de los derechos, que los Sabios antiguos
ficieron, que se lean en los Estudios generales de nuestro Sennorio, porque ha en ellos
mucha sabiduria, ¢ queremos dar logar, que nuestros naturales sean sabidores, ¢ sean
por ende mds onrrados». Se reitera después en la Ley I.° de Toro, como anteriormente
hemos dicho, de forma mds circunstanciada la prelaciéon de fuentes, siempre en favor
del Derecho Real, pero... En el intervalo la Ordenanza Real de Juan II, en Madrigal
(1427), prohibe la alegacion ante los Tribunales de toda opinién o doctrina que no
sea de Bartolo y Juan Andrés. Los Reyes Catélicos, en la Ordenanza Real de Madrid
(1499), reiteran esta prohibicion —que recoge la Ley 1.* de Toro— ampliando la ex-
cepcién a Bartolo y Baldo, entre los legistas y a Juan Andrés y el Abad Panormitano,
entre los canonistas.
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particularidades juridicas de los distintos territorios espafioles, aun-
que se va imponiendo gradualmente en relacion con éstos (9), no deja
de presentar alguna pecualiaridad, como es el caso de Catalufia (10).

(9) En Aragén, dado el caracter sefiorial de sus Fueros, segun suele decirse, la
nobleza se opuso siempre a que se aplicara el Derecho romano, sin duda para hacer
la contra a los reyes cuando éstos se apoyaban en él para extender su hegemonia.
A esta razon, que es la que mds cominmente suele darse, hay que anadir el caracter
de Derecho vulgar de su «ius proprium», lo que chocaba, naturalmente, con el Dere-
cho romano de la recepcion y al que no se le reconocia otro valor que el que se
daba a la «razon natural». Por otra parte, la vida universitaria en aquella regién fue
practicamente inexistente hasta los tiempos modernos. Por eso no tiene nada de extra-
flo que, a la unidn con Castilla, penetrara sin obstaculo alguno el Derecho de Castilla,
como Derecho comun. Lo que los comentaristas del siglo XVIII, aragoneses, recono-
cen abiertamente: por todos, ahora, DE ViLLALBA, F.: «Fororum atque observantia-
rum Aragoniae Codex, sive ennodata methodica compilatio, iure civile ac canonico
fulcita, legibus Castellae conciliata et omnigena eruditione contexta», 2.* ed., Zarago-
za, 1743, 1, p. 361, dice que las leyes castellanas son aplicables por proximidad y
mandato real. También DE Asso, J. (y DE MANUEL M.): «Instituciones del Derecho
civil de Castilla», 5.* ed., Madrid, 1792, en la introduccion sienta como evidente que
el Derecho comiin es el de Castilla, afnadiendo mads adelante que «en Aragon no deben
gobernar ni decidir por las Leyes romanas» (p. CXXVI). En Navarra se entiende mu-
cho antes, y a partir de su incorporacion a Castilla, que, a falta de disposicion propia,
rige el Derecho Real castellano y, en su defecto, las Partidas: en este sentido, MARTIN
DE OLANO.: «Concordia et nova reductio antimoniarum iuris communis ac regii His-
paniarum», Burgos, 1575, indicando ademas que esta era la practica de los Tribunales
navarros. Por todo lo cual, ha sido muy criticado por los foralistas navarros moder-
nos. En cualquier caso, la obra del anterior es interesante por contribuir a la forma-
cién de una importante bibliografia de antinomias o concordancias, siguiendo en esta
linea a VILLALOBOS, J. B.: «Antinomia iuris hispaniarum et civilis», Salamanca, 1569.
Posteriormente, se publica otro libro importante debido a XiMENEz, S.: «Concordiae
utriusque iuris civilis, et canonici, cum legibus partitarum, glossematisbusque Gregorii
Lopez, et plurimorum Doctorum...», Matriti, 1611. Pero las obras de estos ultimos
carecen de las preocupaciones practicas que animan a los anteriores, pues se trata de
profesores de Instituta, no de meros précticos.

(10) En primer lugar, en Cataluia —salvo en el caso de las Costums de Tortosa—
no existen fuentes particulares de la recepcidn. De aqui, en cambio, no se puede pasar
a decir que solamente en Catalufia y Baleares hubo recepcion del Derecho romano
y que no la hubo en los restantes territorios espafioles. Esto es una exageracion insoste-
nible, pues la recepcién es un fendmeno europeo, no solamente catalan o balear, y
no se puede para enaltecer lo propio despreciar lo ajeno, cuando con ello se incurre
en inexactitudes de esta naturaleza. Sea como fuere, el que, directamente, se apliquen
en algunos casos las fuentes romanas o en bloque como pretendido Derecho supletorio
no quiere decirse que, por ello, en Catalufia ha penetrado mas la recepcidn que en
otras partes, pues esto no pasaria de ser algo anecdético, dependiente de una serie
de circunstancias que pueden valorarse de muchas maneras, unas positivas y otras ne-
gativas. El caso es que el rey Martin V, el Humano, en 1409, por constitucion acorda-
da con las Cortes reunidas en Barcelona, admite el Derecho comun como Derecho
supletorio. Posteriormente, Felipe Il, en las Cortes de 1599, en Monzon, confirma
esta disposicion, entendiendo por Derecho comun el Derecho canénico, el Derecho
romano y la doctrina de los Doctores. Con lo que el Derecho romano adquiere una
importancia extraordinaria, formalmente hablando —aunque en otro sentido lo fuera
tanto en cualquier otro territorio espaflol— y habida cuenta lo fragmentario del orde-
namiento propio. Pero tampoco hay que olvidar que, por ello mismo, y por la propia
irreductibilidad al romano de muchas de las especialidades del Derecho cataldn, de
abolengo franco, su situacion era parecida a la de otros territorios espafioles. Tampoco
hay que olvidar que las Partidas tienen, desde la Edad Media, una influencia extraordi-
naria en Cataluila, como una de las fuentes del Derecho comiin que, a la vez, lo
es del Derecho de Castilla, y esto explica la uniformidad de muchas soluciones en
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Cuestiéon que hay que contemplar desde, y dentro, de la dindmica
de la recepcidn, la que, en otros niveles, afecta por igual a los demas
territorios € incluso a Castilla (11). En este contexto no es extrafio
que no falten intentos y propdsitos, entre los gobernantes de la épo-
ca, para llevar a cabo la unidad juridica, idea que no deja de acari-
ciar el infatigable Conde-Duque de Olivares (12), en el reinado de
Felipe IV (13), iniciado ya el ocaso del poderio espaiiol en Europa
y que, por graves dificultades politicas, ni siquiera intenté ponerla
en practica, en particular por lo que se refiere a los aspectos del De-
recho publico, a los que fundamentalmente iba referida (14). En lo
que concierne a los aspectos de Derecho privado, cualquier reforma
hubiera ido contra el auge de la tradicién romanista que conoce en
esta época un extraordinario esplendor, como uno de los aspectos
mas caracteristicos de la cultura del Barroco (15).

Esto se manifiesta, en Espaiia, con la continuacion del Humanis-
mo juridico en la Escuela de Salamanca(15). Humanismo que habia
dejado tras de'si una estela que hizo posible en Alemania, y en otras
partes de Europa central, el retorno al «mos italicus», debido a la
influencia del iusnaturalismo, en lo que la aportacién espaifiola fue
decisiva para la conformacion de la cultura juridica europea de la
época, a través de la Escolastica tardia (Vitoria, Baiiez, Soto, Gabriel
Vazquez, los Molina, Gregorio Valencia, Vdzquez de Menchaca, Sud-

el Derecho anterior al Cédigo civil, comunes a ambas tradiciones juridicas, castellana
y catalana (p. ej., la «confirmatio donationis inter virum et uxorem», prohibidas en
el antiguo Derecho por inspiracion o aplicacion directa o indirecta del romano, etc.).

(11) Anteriormente nos hemos referido a las Partidas como fuente de la recepcion,
pero, por otra parte, el hecho de que se consideren y, realmente lo son, extractos,
resumenes o desarrollos de fragmentos o pasajes de las fuentes romanas, en su mayor
parte, facilita la alegacién del Derecho romano como Derecho comun. En tal sentido,
por todos DE CoBARRUBIAS, D.: Variarum Resolutionum, 1, 14,5 (en «Opera Om-
nia», ed. Lugduni, 1606, p. 68), entiende que debe acudirse al original romano, para
resolver las dudas que puedan presentarse; GOMEz, A.: «Ad leges Tauri», ed. cit.,
ad legen I, nims. 1, 9 10, es del mismo parecer, y otro tanto encontraremos en LO-
PEZ G.: «Las siete Partidas del sabio rey Don Alonso el Nono», Salamanca, 1555,
I, P. 3,5, 13, gl 2; 1II, P. S, S, S, glos. 6 y 7, que considera al Derecho romano
como complementario.

(12) Fue uno de los constructores del Estado moderno en la época llamada de
los Austrias menores, ministro de Felipe IV y al que la suerte no le favorecié en sus
empresas, por lo que no ha gozado de mucho prestigio dentro y fuera de Espaia.
Actualmente se ha iniciado una rehabilitacion de este importante personaje: Vid.
ELLioT, H. J.: «Richelieu y Olivares», trad. esp., Barcelona, 1984 (de la ed. inglesa
original, que es del mismo afio, «Cambridge University Press»).

(13) Asi, entre otros, lo afirma SANCHEZ, G.: «Curso de Historia del Derecho»,
9.2 ed., Madrid, 1960, p. 176.

(14) DoMINGUEZ ORTIZ, A.: «Sociedad y Estado en el siglo XVIII espafiol», Bar-
celona 1976, p. 85.

(15) Es el caso de la continuidad del humanismo juridico en la Escuela de Sala-
manca, tal y como se manifiesta en Fernandez de Retes y en Ramos del Manzano,
cuyas obras adquieren igualmente valor sistemadtico, tal sucede con sus aportaciones en
materia de posesion, algunas de las cuales fueron recogidas en el Thesaurus, de MEER.
MANN, considerandolas SaviGny, F. C. von: «Das Recht des Besitzes», 7. ed., Wien,
1865, p. 15, comparables a las mejores producidas por la escuela francesa.
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rez, etc.), apareciendo como un efecto secundario del propio Huma-
nimo. De manera que, mientras éste hizo valer el «imperio rationis»
frente a la «ratione Imperii», de lo que se beneficié el iusnaturalis-
mo, los excesos del propio Humanismo y la evidencia de que el Dere-
cho romano representaba el Derecho racional, hicieron posible el re-
torno simultdneo y paralelo al Derecho natural y a la tradicién europea
del Derecho comun. Tal y como lo reciben un Hugo Grocio o un
Oldendorp, a comienzos del siglo XVII, en el primero de los sentidos
indicados, y tal y como se produce mencionado retorno, a través de
un Carpzovio, en la Escuela de Sajonia (16), de donde se extiende
a toda Alemania, en la que se instaura, como en otras partes, €l usus
modernus Pandectarum» para dos siglos (17). Tanto que la ensefianza
del Derecho romano, desterrada tradicionalmente de la Universidad
de Paris, o muy reducida, aunque practicada en Orledns, vuelve so-
lemnemente en virtud de un Edicto de Luis XIV, de 1679 (18), bien
que, en el mismo, se impone también la ensefianza del Derecho fran-
cés (19). En Espaiia, en cambio, aunque el reconocimiento legislativo
de la preeminencia de las «leyes patrias» se remonta al «Liber iudi-
ciorum» o Fuero Juzgo, no tiene lugar por el momento nada pareci-

(16) Para esta derivacion del Humanismo, vid. WIEACKER, F.: Humanismus und
Rezeption, en «Grunder und Bewahrer», Goéttingen, 1959, pp. 44 y ss.; «Privatreschts-
geschichte der Neuzeit», 2.* ed., Gottingen, 1966, pp. 165 y ss.; 204 y ss.; 225 y ss.
Para el fundador de la Escuela de Sajonia, vid. HEINE, J. F.: «Zur Methode in Bene-
dikt Carpzovs zivil rechtlichen Werken», Dis. Freiburg im Breisgau, 1964.

(17) WIEACKER, F.: «Privatrechtsgeschichten, cit., 208 y ss.; 217 y ss.; WESEN-
BERG, G., y WESENER, G.: «Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte», 4.* ed., Wien,
1985, pp. 115-116.

(18) Debido al prestigio del ministro Colbert. Anteriormente no se ensefiaba el
Derecho romano oficialmente, aunque tal ensefianza tenia lugar, aun publicamente.
Por ello, pareci6 mds razonable regularla. Se han conservado en manuscrito textos
de ambas épocas. De ellos, y de otros datos, se deduce que el peso real del Derecho
romano en la ensefianza del Derecho era importante (lecciones de Instituta en primero
y cursos de Digesto en segundo y tercero). Por otra parte, cuando se esta preparando
la Ordenanza, uno de los colaboradores de Colbert estima que de cinco dias lectivos,
dos deben dedicarse a Derecho francés (Ordenanzas y Costumbres) y el resto al Dere-
cho romano. Pero también hay que tener en cuenta que, en la Ordenanza de 1679,
se restablece la enseflanza del Derecho canonico, que sera también Derecho francés,
al concebirse conforme al mds puro galicanismo: Vid. LEMASNE-DESIOBERT, M. A.:
«La Faculté de droit de Paris aux XVII et XVIII si¢cles», Paris, 1966, p. 41 y ss;
80 y ss.; 93 y ss.

(19) Lo que no se plantea sin problemas, segun nos refiere M. A. Lemasne-Desjobert,
pues ya en 1680, F. Delaunay, primer profesor real de Derecho francés, precisa que
éste «consiste, en las Ordenanzas del Reino, en las ordenanzas reales, las costumbres
de las provincias y la jurisprudencia de las resoluciones». Pero dada la concepcion
regalista, propia del galicanismo, el Derecho canénico forma parte del llamado Dere-
cho francés, en el que hay que distinguir entre publico y privado, considerando se
extiende también a ciertas partes del Derecho romano, pragmética sancién, concorda-
to, etc. Por eso, frente a este concepto amplio y difuso de Derecho francés surge un
concepto restringido referido a aquellas instituciones abreviadas que constituyen los
elementos del Derecho privado. Ni qué decir que ambas tendencias tardardn en ponerse
de acuerdo, no faltando una tercera via, como la elegida por F. Delaunay, que se
limita en su programa a un comentario de las Instituciones de Loisel: Vid. op. cit.,
pédginas 94 y ss.
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do, hasta que lo intente, sin éxito, Felipe V. Sin embargo, no faltaron
mucho antes defensores del Derecho Real.

Ya a comienzos del siglo XVII, A. de Villadiego, editor del Fuero
Juzgo, teniendo presente la antinomia entre las leyes regias y el
Derecho romano, afirma que las contenidas en éste s6lo cabe utilizar-
las, «tanquam ratione naturali si fundatur in ea, non tanquam legi-
bus» (20), pero esto no pasa de ser mds que una manera de hablar,
un subterfugio para salvar la imagen de lo que se quiere defender.
En otro plano se sitia Simdén Abril, un maestro en artes liberales
que publicé en 1589 un breve opusculo, Apuntamientos (21), critican-
do la manera de ensefiar el Derecho, tanto por lo que se refiere al
Derecho romano como al Derecho Real, cuyos errores denuncia (22).
Pero se trata de un humanista menor que critica al Derecho, inspira-
do en Erasmo y en Luis Vives que, por no ser jurista y por no gozar
de la calidad y del prestigio de sus modelos, no dejé huella algu-
na (23). En cambio, si era jurista Francisco Bermudez de Pedrada,

(20) «Forus antiquus Gothorum Regni Hispaniae, olim Liber Iudicum, hodie fue-
ro Juzgo nuncupatus», Madrid, 1600, fols. 71 y ss. Este autor escribe también una
«Instruccién politica y préctica judicial, conforme al estilo de los Consejos, Audiencias
y Tribunales de Corte», Madrid, 1612.

(21) El titulo es ya expresivo por su desmesurada longitud: «Apuntamientos de
como se pueden reformar las doctrinas; y la manera de ensefiallas, para reducillas a
su antigua entereza y perficion; de que con la malicia del tiempo, y con el demasiado
desseo de llegar los hombres presto a tomar las insignias dellas, han caydo» (Madrid,
1589). Hay edicién moderna en la Biblioteca de Autores Esparioles (ed. Madrid, 1953).

(22) Para la bibliografia sobre este autor, vid. MONREALE DE CASTRO, M.: «Pe-
dro Simén Abril», Madrid, 1949, pp. 275 y ss., nota 3.

(23) Lo mds conocido de toda la obra es el capitulo de los Errores del Derecho
civil, donde utiliza la expresiéon Derecho civil en las acepciones mas diversas y donde
se mezcla la critica humanista, con un alto concepto del Derecho romano cldsico que
no se compagina con la exaltacién del Derecho Real y con la derogacién de todo
el Derecho escrito, sustituyéndole por el gobierno del buen uso de la razén. Como
dice Alejandro Guzmdn Brito, que ha prestado ultimamente atencién a la curiosa obra
de Simén Abril, todo esto nace de un estado de opinién, muy propio del siglo XVI,
contrario a la situacién en que se encontraba, entonces, el Derecho. Pero en todo
ello hay también un poco de utopia, como siempre que se estd contra el Derecho,
no sélo contra una determinada situacién juridica. Por lo demads, segiin ef ilustre histo-
riador y romanista chileno, ¢l remedio que proponia nuestro autor a tal situacién «era
el mismo que ya habia planteado Justiniano, sélo que bien llevado a cabo. Simén
Abril queria, siguiendo el modelo del Derecho cldsico, unas leyes que mandaran y
prohibieran, tan bien redactadas, en lengua patria ademds, y ordenadas, que evitaran
la repeticion de las experiencias historicas del Derecho romano tardio y del presente,
consistentes en la explanacién de las mismas por los juristas y en su resultado, es
decir, la discordancia, oscuridad y confusién del Derecho». Afiadiendo que, «de este
modo Simén Abril planteaba una suerte de paralelismo instructivo entre la historia
del Derecho romano y la historia del Derecho nacional y de las experiencias de ambos
deseaba extraer la solucién final para el ltimo, o sea, la nueva codificacion, que
concebida, sin embargo, de modo contrario a la codificacidn justinianea, operara en
el Derecho nacional lo que aquélla no habia operado ni en el romano ni en el moder-
no». Vid. del autor citado: Estudios en torno a las ideas del Humanismo juridico
sobre reforma del Derecho (I). Un humanista espafiol frente al Derecho de su época:
Pedro Simon Abril, en «Revista de Estudios Historico-Juridicos», Universidad Catélica
de Valparaiso, IX, 1984, pp. 167 y ss. y 185.
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que publicd, en Salamanca, en 1612, un Arte legal para estudiar la
Jjurisprudencia, donde aparte de algunas disquisiciones de interés que
encontraron poco eco (24), lo unico que hace es poner, en ¢l mismo
plano de importancia, en el estudio del Derecho, que los libros del
Derecho canénico y civil, a las Partidas «que son el Derecho comin
de Castilla» (25). Pero, contemporaneamente, publica otra obra que,
aunque nos depara una buena idea de la formacién clasica en el estu-
dio del Derecho comiin, no contiene ninguna sola cita del Derecho
Real(26). Finalmente, citaremos aqui una obra inédita de Lope de
Deza, el Juicio de las leyes civiles, ya que, a pesar de esta circunstan-
cia, ha merecido la atencidn de los estudiosos, sobre todo, para valo-
rar el estado de opinion de una época, referida en este caso al reina-
do de Felipe III (27). Este autor, bachiller en Leyes, parece que no
se dedicé nunca a ejercer una profesiéon juridica, sino a la ensefianza
de las artes liberales, por eso su obra conecta un poco con la de
Simén Abril y, de alguna manera, precede a la de Saavedra Fajardo.
La obra es interesante, por cuanto lleva a cabo una critica de la so-
ciedad de su época, acabando lo mismo que su precursor por propug-
nar la codificacién y la reforma del Derecho (28).

De todos modos, estas y otras observaciones ponen de relieve un
desfase entre el sistema juridico y una idealizacion de lo que podria-
mos llamar, con un poco de generosidad, el sistema politico, sin repa-
rar que, gracias a este desfase, sin duda alguna existente, se desarro-
llaban y mantenian unas cuotas de libertad que, de otro modo, hubiera
sido imposible imaginar, como lo prueba el escaso resultado practico
alcanzado, durante el siglo siguiente, por los propdsitos de reforma
del despotismo ilustrado.

En cualquier caso, y volviendo a los proyectos de reforma del
Conde-Duque, animados por el propésito de alcanzar una mayor agi-
lidad, financiera y burocratica, de la complicada maquinaria del Esta-
do, se ha querido ver en ellas y, no en vano, un claro precedente
a las reformas de Felipe V (29), que, como deciamos inicialmente,
hunden sus raices en un ambiente perfectamente propicio y que res-
ponden, a pesar de no acertar del todo con las soluciones, a una
necesidad univeralmente sentida, 1o que de nuevo se reitera en el uiti-

(24) Dercapo PiNTO, J.: Un traité de didactique juridique au XVII siécle: El ar-
te legal para estudiar jurisprudencia, Salamanque, 1612, de f. Bermidez de Pedraza,
en el vol. «Le raisonnement juridique» (Actes du Congrés Mondial de Philosophie
du Droit et de Philosophie Sociale), Bruxelles, 1971, pp. 195 y ss.

(25) «Arte legal», cit.,, p. 70.

(26) «Paratitla y exposicion a los titulos de los cuatro libros de las Instituciones
de Justiniano», Salamanca, 1612.

(27) Tau ANzoATEGUI, V.: El «Juicio de las leyes civiles» de Lope de Deza. Una
obra critica y reformadora en tiempos de Felipe III, en «Revista de Historia del Dere-
cho», 13, Buenos Aires, 1985, pp. 479 y ss., y alli otras referencias (481-482).

(28) Op. y loc. cits., pp. 509 y ss.

(29) AnNEs, G.: «El Antiguo Régimen: Los Borbones», Madrid, 1975, pp. 297-298.
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mo tercio del siglo XVII (30), mientras que contemporianeamente
vuelve a aparecer el tema del Derecho romano y del Derecho Real,
esta vez por boca de un escritor politico de tanto prestigio como Saa-
vedra Fajardo, que, aunque no duda en la importancia que debe dar-
se al Derecho Real, recomienda el estudio y cultivo del Derecho ro-
mano, por las indudables ventajas que ofrece (31). Lo que se
compagina con ese renacimiento del prestigio del Derecho romano,
en la segunda mitad del siglo XVII, unido nuevamente a los renova-
dos intentos de construccién sistemdtica del Derecho natural, debidos
a un Leibniz, a un Domat o, ultimamente, a un Heinecio, de lo
que volveremos a ocuparnos. Finalmente, por lo que a las reformas
de Felipe V se refiere, no hay que olvidar las dificiles circunstancias
en que hubo de gobernar a su advenimiento al trono de Espaifia, por
lo que el proceso de reforma entra en una fase de aceleracién, con
su ejecucion inmediata, en alguno de sus mas importantes aspectos,
como vamos a ver seguidamente.

2. LAS REFORMAS DE FELIPE V: LA UNIFICACION
JURIDICA COMO INSTRUMENTO DE LA
MODERNIZACION DEL ESTADO

Es cierto que Felipe V se habia educado en la corte de Luis XIV,
pero no por ello hay que pensar que el joven rey traia unas ideas
preconcebidas que iba a tratar de imponer, «coiite que coiite», como ac-
tos de gobierno. Entenderlo sélo de este modo seria trivializar la obra
de un gran rey, a quien le tocd reinar en momentos muy dificiles. Por
lo demads, es cierto que en la Guerra de Sucesién se contraponen dos
concepciones del Estado que estdn en la dindmica de la Historia per-
fectamente definidas, Felipe V aposté por la que iba a triunfar: por
el Estado nacional (32). Por otra parte, la idea de la «unificacion
del Derecho» estaba en las tradiciones de gobierno de las monarquias
absolutas, desde hacia mdas de dos siglos, anteriores a que esta idea
tomara cuerpo y realidad con el «despotismo ilustrado» en todas par-
tes, como aparece paradigmaticamente en Prusia (33).

(30) KaMmeN, H.: «La Espaia de Carlos Il», trad. esp., Barcelona, 1981; también
DoMINGUEZ ORTIZ, A.: «Sociedad y Estado», cit., pp. 13 y ss.; PALACIO ATARD, V.:
«Manual de Historia Universal», 1V. «Edad Moderna», 2.? ed., Madrid, 1970, pagi-
nas 437 y ss.

(31) SaaveDRA FajarpO, D.: «Empresas politicas. Idea de un principe cristiano»,
2 vols., Valencia, 1786, pp. 194 y ss.

(32) Esto no tiene que ver nada, por otra parte, con el espafiolismo del Archidu-
que de! que deja brillantes testimonios en la corte imperial una vez que accede al
trono, como Carlos V1. Ni tampoco con la politica italiana de Felipe V, aunque pueda
ser considerada como una proyeccién de su deseo de independencia respecto de Francia.

(33) PiLLORGET, R.: Del absolutismo a las revoluciones, en «Historia Universal»
(«Eunsa»), 1X, Pamplona, 1984, especialmente, pp. 415 y ss.; también GAXOTTE, P.:
«Fréderic II», reimp., Paris, 1973. .
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De esta suerte, si tuviéramos que calificar a Felipe V por sus re-
formas, no podriamos decir que era un rey ilustrado, en sentido es-
tricto, pues la Ilustracién se desarrolla y penetra en Espafia bien me-
diado el siglo XVIII, pero si se le puede catalogar, como a algunos
de sus colaboradores mds inmediatos, entre los «preilustrados». Toda
una generacion que se ha formado en el paso del viejo al nuevo siglo,
que ha conocido el ocaso de la cultura del Barroco (34), el esplendor
de Luis XIV y las reformas emprendidas por sus ministros (35) v,
finalmente, un nuevo equilibrio europeo que va a consagrar la paz
de Utrecht (1713).

Este cambio de mentalidad, a pesar de todo lo que se ha dicho,
también le va a encontrar el joven rey a su advenimiento al trono.
Por otra parte, es logico que el modelo del esplendor de Luis XIV,
haya calado en los politicos espaiioles conscientes de su responsabili-
dad. Aquel esplendor, en lo que aqui nos interesa, se ha manifestado,
sobre todo, en redondear las fronteras de Francia a costa de Espaiia
y a costa del Imperio, afirmando su nacionalidad, es natural que cuan-
do el sindrome de la «dispersién» se deje notar al sur de los Pirineos
la reaccion del rey, y de sus ministros, responda a algo mdis que a
una aplicacion de las ideas francesas. Ademads, entre sus subditos hay
personas eminentes que acreditan, por su vida y por sus obras, un
nuevo talante. Baste citar aqui, como ejemplo, por un lado, en el
mundo de las letras a Benito Feijéo (1676-1764), profesor de la Uni-
versidad de Oviedo, cuya influencia fue enorme en todo el siglo y,
en el de la politica, a un nombre muy significativo, Melchor de Ma-
canaz (1670-1760), ministro especialmente vinculado a- las reformas
de Felipe V, tanto por lo que se refiere al tema de la unificacién
politica como a otros aspectos, muy interesantes de la modernizacion
del Estado (36).

(34) En la historia espaiiola se distingue claramente entre reformistas e ilustrados,
marcando un hito diferencial el comienzo del reinado de Carlos III (1759). Por lo
demas, vid. HAZARD, P.: «La crisis de la conciencia europea (1680-1715)», trad. esp.,
Madrid, 1976; «El pensamiento europeo en el siglo XVIIi», trad. esp., ed., Madrid,
1985; BLUCHE, F.: «Le despotisme éclairé», Paris, 1970; SANCHEZ AGESTA, L: «El
pensamiento politico del despotismo ilustrado», Madrid, 1953.

(35) Ya nos hemos referido antes a la reforma de las ensefianzas del Derecho
en la Universidad de Paris, por el Edicto de 1679. Ahora nos referimos a la renovacién
juridica llevada a cabo por el ministro Colbert, de 1667 a 1681, que constituyen verda-
deros codigos, sobre preocedimiento civil, aguas y montes, procedimiento criminal,
comercio y marina. Sin olvidar los intentos de llevar a cabo una codificacion civil
por Lamoignon y que se queda en sus Arretés que termina en 1672 y que no se publi-
can hasta 1697, pero que sirvieron después para los trabajos del canciller D’ Aguesseau,
que publica sus famosas ordenanzas, entre 1731 y 1747, sobre las donaciones, los testa-
mentos y las sustituciones. Ordenanzas que son las unicas, en toda la obra legislativa
de la antigua monarquia, que reglamentan en su conjunto grandes materias de Derecho
civil. Para esto, vid. REGNAULT, H.: «Les ordonnances civiles du chancelier Dagues-
seau», 2 vols., Paris, 1929-1938.

(36) Para esto, vid. DE Los Mozos Touya, I. M.: «Macanaz, un preilustrado.
Su vida y sus reformas» (Memoria de Licenciatura. Universidad de Valladolid. Facul-
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Pero, como indicabamos antes, al hablar de la aceleracién histori-
ca de estas reformas, hay que tener muy en cuenta que, en su mayor
parte, la ocasidn se presta propicia como consecuencia de la Guerra
de Sucesién. Efectivamente, al haberse colocado Aragdén, Valencia y
Catalufia al lado del archiduque Carlos de Austria, Felipe V tendra
motivos para suprimir sus Cortes particulares y base para unificar
el Derecho nacional. Sin embargo, no hay que ver en ello una repre-
salia, como se ha querido hacer ver, sino la aplicaciéon de un progra-
ma de gobierno, lo que sucede es que la ocasion bélica remueve difi-
cultades, que sin ella no se hubieran planteado. Por otra parte, la
unificacion sélo tiene lugar, a la larga, en el ambito del Derecho pu-
blico, respetandose los Derechos privados particulares, salvo en el ca-
so de Valencia, todo ¢llo con el beneplacito o la conformidad de
los naturales de esos territorios, que a cambio obtenian otras venta-
jas, como han precisado los historiadores (37).

Sea como fuere, su proposito y programa general, como dice Fede-
rico de Castro (38), estd contenido en el Decreto de 1707, en el que
manifiesta: «Sus deseos de reducir todos mis reinos de Espaiia a la
uniformidad de unas leyes, usos, costumbres y Tribunales, gobernan-
dose igualmente todos por las de Castilla, tan loables y plausibles
en todo el Universo» (39). Por otra parte, este decreto suprime los
Derechos especiales de Aragén y Valencia y en la referencia al Dere-
cho de Castilla, no hay que ver 1inicamente un intento de castellaniza-
cién de todo el Derecho espaiiol, sino el hecho, incontrovertible, de
que el Derecho de Castilla era el inico que podia servir de base para
la formaciéon de un Derecho nacional, puesto que se ofrecia como
un cuerpo bastante completo, a diferencia de los otros Derechos espa-
fioles, cuestidn que tampoco puede entenderse, como ya hemos adver-
tido inicialmente, si no se tiene en cuenta el sistema propio del Dere-
cho comun y teniendo presente que el Derecho castellano venia
cumpliendo funcién de «Derecho comuin particular» frente a los otros
ordenamientos espafioles y con alguna pequefia salvedad que depende
mas de las exigencias de la recepcidn que de otras razones, como
es el caso de Catalufia; a lo que hay que aiiadir el prestigio de los
cuerpos legislativos castellanos, y especialmente de las Partidas, acep-
tado por todos. Sin olvidar que, en aquel tiempo, como vehiculo de
la recepcion en la América espaiiola y, en parte, en la portuguesa,

tad de Derecho), Valladolid (inédito), 1985. De la que se ha publicado una parte resu-
mida, bajo el titulo «Tres cuestiones juridicas vinculadas a Macanaz», en «Cuadernos
de Investigacion Histérica», 11 (1987), pp. 37 y ss.

(37) Vid. por todos, PESET REIG, M.: Notas sobre la abolicion de los Fueros de
Valencia, en «Anuario de Historia del Derecho espafiol», 42, 1972, pp. 657 y ss., espe-
cialmente pp. 682 y ss.

(38) «Derecho civil de Espaiia», cit.,, I, p. 190.

(39) «Novisima Recopilacién de las Leyes de Espafia» (N. 3, 3, 1), Madrid,
1805, reimp. 1975.



648 José Luis de los Mozos

habia extendido su imperio a todo un continente (40). Lo que tam-
bién tiene un significado propio, y muy especifico, en un sistema de
Derecho comun (41).

Pero volvamos ahora a las reformas de Felipe V. Un mes mas
tarde, en 29 de julio de 1707, hace expreso reconocimiento de los
«privilegios, exenciones, franquezas y libertades» a los que le habian
permanecido leales, pero «no entendiéndose esto en cuanto al modo
de gobierno, leyes y fueros de dichos Reinos —se refiere a Aragdn
y Valencia—, asi por los que gozaban y la diferencia de gobierno
fue, en gran parte, ocasion de las turbaciones pasadas, porque en
el modo de gobernarse los Reinos y pueblos no debe de haber dife-
rencias de leyes y estilos» (42).

Esta buena disposicion del rey se manifestard mds adelante, al
terminar la guerra, o a medida que se reconquisten los territorios
de manos del pretendiente austriaco o, mas adelante, con los decretos
de Nueva Planta, de 10 que vamos a ocuparnos seguidamente. Entre-
tanto, la unificacion juridica se extiende a los aspectos que podemos
llamar de Derecho publico. Efectivamente, ya en 1709, se reiinen las
Cortes con representantes de Castilla y Aragén y en 1724 concurren
también los de Valencia. Por otra parte, en la primera época del rei-
nado desaparecen los Consejos de Navarra y Aragdn, centralizandose
la gestion de todos los asuntos en el Consejo de Castilla, que por
entonces también se reorganiza. Finalmente, la distincion entre naturales
de los diversos reinos, se condena de forma muy expresiva, diciendo:
«Han de cesar las prohibiciones de extranjeria, porque mi Real inten-
cién es que en mis Reinos las dignidades y los honores se confieran
reciprocamente por el mérito y no por el nacimiento en una u otra
provincia de ellos» (43).

Por lo que se refiere a los decretos de Nueva Planta, se trata
de reorganizar las Reales Audiencias de Zaragoza, Mallorca y Catalu-
fia, homologadndolas a las Chancillerias de Valladolid y Granada, con
objeto de que todos los Tribunales del Reino tengan una estructura
semejante. Lo que da pie para reconocer la subsistencia de las espe-
cialidades civiles de los respectivos Reinos, que, de alguna manera,
quedan fijadas para evitar los abusos que se venian produciendo en
los pleitos de alegar costumbres o fueros de existencia dudosa, cues-
tién que habia sido objeto de criticas y de reclamaciones a la real

(40) No sélo llevando el Derecho castellano a América, sino dando lugar a un
nuevo «ius gentium» como el Derecho indiano, cuya recopilacién promulga Carlos II,
como Recopilacidn de leyes de los reinos de las Indias», en 1680, a las que sirve de
Derecho supletorio, el castellano, en el orden de prelacién establecido por la Ley 1.* de
Toro.

(41) Vid. DE Los Mozos, J. L.: «Derecho civil espafiol», cit., I-1, pp. 81 y ss.
Para matizar en cuanto a la supervivencia del sistema de Derecho comin en la Edad
Moderna, y en cuanto a su significado como «Derecho jurisprudencial», vid. CAVAN-
NA, A.: «Storia del diritto moderno in Europa», cit., pp. 66 y ss.; 75 y ss.,«y 95
y ss.; COING, H.: «Europdisches Privatrecht», cit., pp. 34 y ss., y especialmente p. 76.

(42) N. 3, 3, 2.

(43) N.5,10, 1, n. 7.
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instancia y de lo que existen numerosos y reiterados testimonios. De
esta suerte, el Decreto de 1711, ordenando la nueva planta de la Real
Audiencia de Zaragoza, establece que «la Sala de lo Civil ha de juz-
gar los pleitos segun las leyes municipales de este Reino de Ara-
gén» (44). El decreto de 1715, de establecimiento y nueva planta de
la Real Audiencia de Mallorca, establece que se «observen todas las
Reales Pragmaticas y privilegios con que se gobernaba antiguamente
la Isla y el Reino de Mallorca» (45). Por 1ltimo, el Decreto de 1716,
de establecimiento y pueva planta de la Real Audiencia de Cataluiia,
dispone que «se observen las Constituciones que antes habia en Cata-
lufia, entendiéndose que son establecidas de nuevo por este De-
creto» (46).

De esta manera, se habia rectificado respecto del programa di-
sefiado en el Decreto de 1707, al reconocer la subsistencia de los De-
rechos civiles particulares, con excepcidén del de Valencia, que queda
suprimido (47). En cambio, se habia conseguido un mayor fortaleci-
miento en cuanto a que el Derecho comiin castellano, sustituyera en
cuanto Derecho comiin al Derecho romano, con lo que puede decirse,
por tanto, que la unificacién juridica se habia logrado. Unicamente
quedaban en el Derecho piiblico las Autonomias de Navarra y de las pro-
vincias Vascongadas, puesto que, unidas a Castilla, en el Derecho privado,
el Derecho castellano, venia funcionando como Derecho comiin, aun-
que todo esto tenga algunos matices a los que mas adelante nos va-
mos a referir.

Por lo que se refiere a la pérdida por el Reino de Valencia de
su Derecho particular, sin que corriera la misma suerte que otros Rei-
nos de la Corona de Aragén que obtuvieron, como hemos vistos,
su devolucién del propio Felipe V, no cabe duda que influyen dos
factores muy importantes. El mas significativo, sin duda, fue que «los
mismos valencianos —unas clases, unos estamentos— no veian con
buenos ojos la devoluciéon. En este sentido informan a Madrid, y
—Ilos mas— no se esfuerzan en alcanzar la gracia» (48). Pero tampoco
hay que olvidar otro aspecto, el que por las razones que fuere, las
especialidades del Derecho particular valenciano no eran tan significa-
tivas como las de otros Derechos forales, bien por lo que se refiere
a la tradicién vulgar o a la tradicion culta que les anima (49).

(44) N. 5, 7, 2.

(45) N. 5, 10, 1.

(46) N. 5,9, 1.

(47) Afos mas tarde, todavia se postula por su conservacion: Vid. Mavans, G.,
y SiscARr: «Parabién del Rector y Claustro de la Universidad de Valencia al rey Car-
los IIl en su advenimiento al Trono», Valencia, 1760, rogando al monarca que en
la Audiencia de Valencia habia de haber cierto numero de ministros que fuesen valen-
cianos para que juzgasen los pleitos antiguos de Derecho foral. Vid. nota 37.

(48) PEsSer REIG, M.; Op. cit., en «Anuario de Historia del Derecho espaiiol»,
42, 1972, p. 683.

(49) Esta menor densidad sistemdtica se observa en las fuentes mas prestigiosas
del Derecho foral valenciano. Por otra parte, no hay que olvidar que Les Furs, clara-
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Para completar las reformas anteriormente indicadas, a las que
hemos de volver, no tenemos que pasar por alto dos Autos acordados
del Consejo de Castilla de 1709, relativos a la ensefianza del Derecho,
en lo que se ve la mano de Macanaz, por aquel tiempo Fiscal del
Consejo (50). Ambas muestran, una vez mas, no solo la debilidad
de una monarquia absoluta, sino también cémo se desenvuelven las
cosas en una época que, aunque tardia, todavia responde a las carac-
teristicas del Derecho comitn, donde las fuentes legales (pragmaticas,
constituciones, ordenanzas, etc.) alcanzan sélo una importancia rela-
tiva, pues deben de integrarse en un «corpus» que lo envuelve todo,
nutrido fundamentalmente del Derecho romano de la recepcion, en
este caso, el correspondiente a la época del «usus modernus Pandec-
tarum», donde, en ocasiones, llegan a perderse o, al menos, diluirse.
Por eso, la acusacion que hacen algunos foralistas modernos a Feli-
pe V de utilizar en los Estados de la Corona de Aragdén una técnica
legislativa inadecuada, al inclinarse por el decisionismo castellano en
la manera de crear las normas juridicas, con olvido del pactismo que
inspira la estructura de aquellos Reinos (51), constituye un anacronis-
mo que carece, ademas, de todo fundamento, revelador del sindrome
del Franco-Condado (52). Efectivamente, el decisionismo no es pro-
pio de la tradicién juridica castellana, donde los cuerpos juridicos
mas significativos, como el Ordenamiento de Alcald (1348) y las Le-
yes de Toro (1505), son en buena medida confirmatorios de usos y
costumbres, e interpretativos de los mismos. Lo que puede aplicarse,
también, a toda recopilacion que tiene una preocupacion de fijacién
del Derecho, sea o no castellana, prueba de ello que las recopilacio-
nes se llevan a cabo igualmente en otras tradiciones juridicas espafio-
las, como es evidente (53). Mientras que, el supuesto pactismo, en

mente emparentados con las Costumbres de Tortosa y con Lo Codi, constituyen una
de las fuentes de la recepcidén en la Peninsula.

(50) Vid. DE Los Mozos, I. M.: Op. cit., caps. III-II.

(51) LALINDE, J.: «Los fueros de Aragén», Zaragoza, 1975, p. 130.

(52) El entusiasmo de los foralistas en el presente siglo, especialmente durante
el régimen anterior, ha llegado a extremos inusitados, sélo comparables a la considera-
cién de que sus propios paises (o reinos) se hallan unidos al resto de la nacién por
un vinculo personal, semejante al que podia tener Flandes o el Franco-Condado en
la época de ‘los Austrias.

(53) En Cataluiia, la altima compilacion general, anterior a 1960, es de 1702, «Cons-
titutions y altres drets de Catalunya», ed. Barcelona, 1704. En Mallorca es de 1663,
«Ordinacions y Sumari dels Privilegis y bons usos de regne de Mallorca». En Aragon,
las Cortes de Monzon de 1547, mandan se forme una nueva compilacion de Fueros,
llamada «Coleccién sistematica», que se publica conjuntamente con las «Observan-
cias» (1552), y a las que se aiaden los «Actos de Corte», mandados publicar por las
Cortes de Monzdén de 1554. En Navarra, la ultima recopilacion se publica en 1735,
«Novisima Recopilacién de las Leyes del Reino de Navarra». En Vizcaya, el «Fuero
de Vizcaya», se redacta en 1452, y se reforma en 1526. La «Recopilacion de Fueros
de Guipuzcoa» es de 1696. Por lo que a la tierra de Ayala se refiere, finalmente,
renuncié a su propio Fuero en 1487, adoptando el Derecho de Castilla, conservando
los ayaleses, por excepcion, la facultad de disponer de todos los bienes por testamento
o donacion.
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la medida en que pueda admitirse, precisamente por lo dicho, es co-
mun a toda la tradicidén juridica espafiola (54).

Volviendo a los citados autos, éstos nos recuerdan de alguna ma-
nera el Edicto de Luis XIV, de 1679, sélo que alli parece que se
cumplen y, ademds, inmediatamente se forma una doctrina importan-
te del Derecho consuetudinario francés (55), lo que no sucede entre
nosotros, donde todo queda en buenas intenciones. El Auto Acorda-
do del Consejo de Castilla de 27 de noviembre de 1713, propuesto
por el Fiscal General, Macanaz, trata de reforzar las reformas legisla-
tivas mediante la obligatoriedad de la ensefianza del Derecho Real
en las Universidades (56), donde se le presta muy poca atencion (57),
instando un informe sobre el estado de la cuestién en las principa-
les (58). Pocos dias después, en 4 de diciembre de 1713, tiene lugar
otro Auto Acordado que es como una continuacién del anterior y
donde se recuerda a los Tribunales la obligacién que tienen de fallar
los pleitos por las leyes patrias, y no por doctrinas de libros y autores
extranjeros, diciendo que las romanas, «no son ni deben llamarse le-
yes de Espaiia, sino sentencias de los sabios, que sdélo pueden seguirse

(54) Proviene por igual de la Edad Media y juega de manera distinta, como es
natural, en Castilla como cabeza de la monarquia que en los antiguos Estados de
la Corona de Aragdén. Pero tampoco hay que olvidar que el cardcter «pactista» se
pierde por haber tomado parte los dichos Reinos, en la Guerra de Sucesion, por el
archiduque austriaco, faltando enteramente al juramento de fidelidad, mientras que
Felipe V, como dice DOMINGEzZ ORTIZ, A.: «Sociedad y Estado», cit., p. 38, habia
jurado respetar los fueros al advenimiento al trono y si respeté los de Navarra y las
Provincias Vascongadas no hay motivo para creer que no hubiera hecho lo mismo
con los de los reinos aragoneses.

(55) Aparte de Loysel, Bourdot de Richebourg, Bourjon, De Ferriére y tantos
otros ya a principios del siglo XVIII.

(56) Decia literalmente: «Propone el Fiscal General en nombre de S. M. que se
vote en el Consejo que las Catedras establecidas en las Universidades... se asignen
principalmente de aqui en adelante para leer en ellas aquellas leyes por las cuales se
deben determinar los pleitos en estos Reinos, a fin de que la juventud se instruya
en ellas y desde el principio les cobre amor y carifio a fin también de que S. M.
salga del escrupulo grave en que esta de que los catedrdticos y profesores que pasan
la flor de su vida en el estudio del Derecho civil de los romanos y que miran nuestras
leyes patrias con desprecio, no pueden estar capaces para salir desde las Universidaes
y Colegios a regentar los empleos de jueces en las Cancillerias, Audiencias y Tribuna-
les, donde precisamente deben sentenciar segun las leyes del Reino y con noticia cierta
de ella, y no en manera alguna por el Derecho civil...» (AGUILAR PIRAL, F.: «Los
comienzos de la crisis universitaria en Espafia» [Antologia de textos], Madrid,
1967, pp. 167-168).

(57) Riaza, R.: El Derecho romano y el Derecho nacional en Castilla durante
el siglo XVIII, en «Revista de Ciencias Juridicas y Sociales», 46, 1929, pp. 3 y ss.;
PESET REIG, M.: La formacion de los juristas y su acceso al foro en el transito de
los siglos XVIII a XIX, en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia», 62,
1971, pp. 605 y ss.; Derecho romano y Derecho Real en las Universidades del sigio
XVII, en «Anuario de Historia del Derecho espafiol», 45, 1975, pp. 273 y ss.; PE-
SET, M. y J. L.: «La Universidad espaiiola (siglos XVIII-XIX)», Madrid, 1974; ALvA-
REZ DE MORALES, A.: «La llustracion y la reforma de la Universidad en la Espafia
del siglo XVIlI», 2.2 ed., Madrid, 1979.

(58) Riaza R.: Op. y loc. cits., pp. 5-6; PESET REIG, M.: Op. cit., en «Anuario
de Historia del Derecho espaiiol», 45, 1975, p. 304.
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en defecto de la ley en cuanto se ayudan por el Derecho natural y
confirman el Real, que propiamente es el Derecho comun y no el
de los romanos, cuyas leyes y las demas extraiias no deben ser usadas
y guardadas» (59). Disposicion que, por lo demads, tiene sus antece-
dentes en otros textos mas remotos y a los que anteriormente hemos
aludido, sean o no tan expresivos. Con lo que, con la alusién al mis-
mo cerramos esta sucinta referencia a las reformas de Felipe V, enca-
minadas a lograr la unificaciéon del Derecho.

3. NUEVOS OBJETIVOS Y PROPOSITOS. BALANCE
DE LAS REFORMAS

No se agotan con lo expuesto, naturalmente, las diversas reformas
que emprendio Felipe de Anjou, primer rey de la Casa de Borbdn,
sobre todo durante los primeros afios de su largo reinado. Pero si
es cierto que, a partir de su matrimonio con Isabel de Farnesio, la
preocupacion por las cosas de Italia y el rdpido restablecimiento de
la influencia espafiola en aquellos territorios, asi como otros cuida-
dos, iban a tenerle un tanto apartado de las que son aqui objeto
de nuestra atencidn. Sin embargo, por lo que se refiere a la unifica-
cién juridica, las bases para hacerla efectiva se puede decir que se
habian echado definitivamente.

No hay mds que dejar operar al tiempo, se habia conseguido lo
que podia conseguirse, lo que un rey absoluto estaba en condiciones
de alcanzar. Por eso, antes, cuando hemos hablado de los intentos
por imponer la autoridad del Derecho Real en la ensefianza de las
Universidades, a propodsito del Auto Acordado del Consejo de Casti-
lla de 27 de noviembre de 1713, hemos hablado de obligatoriedad
como un designio de intenciones, no porque se pudiera imponer tal
obligatoriedad, habida cuenta la verdadera autonomia de que, toda-
via entonces, gozaban las Universidades. Prueba de ello, que andan-
do el tiempo en los ultimos afios del propio reinado de Felipe V,
otro nuevo Auto Acordado del Consejo de Castilla de 29 de mayo
de 1741, ordena la ensefianza del Derecho Real en todas las Universi-
dades del Reino (60), no sélo a las Universidades Mayores de Castilla
(Salamanca, Valladolid y Alcald), a la vez que se reitera el envio de
un informe como el solicitado en 1713. Informe que vuelve a pedirse
al cabo de los afios, en 1770 (61), sin olvidar que los objetivos y
propositos de esta cuestion de la ensefianza del Derecho Real va en-

(59) N. 3, 2, 11, nota 2.

(60) N. 3, 2, 11, nota 3.

(6]) Coincidiendo esto iltimo con la iniciacién de las reformas en las Universida-
des, vid. por todos, ALVAREZ DE MORALES, A.: «La Ilustracién y la reforma de la
Universidad», cit., pp. 138 y ss.
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vuelta con las marchas y contramarchas de la reforma de toda la
Universidad en su conjunto (62), problema que ocupa el ltimo tercio
del siglo XVIII y que rebasa sus propios limites, pues todavia una
Real Orden de Carlos IV, de 26 de noviembre de 1802, habla de
imposicion de Catedras de Derecho Real (63).

Pero antes de seguir adelante, es interesante que nos paremos un
momento en la consideracion de las medidas adoptadas por Macanaz
en relacion con este tema, y para dejar constancia de la reaccion de
las Universidades Mayores de Castilla, donde no hay cuestion de con-
servacion de Derechos forales, tema que tiene muy poco que ver,
a diferencia de lo que entendi6 el romanticismo del siglo XIX y el
tradicionalismo del XX, con las polémicas centrales de aquel tiempo.
Por otra parte, como se ha observado certeramente, «aquel ataque
frontal contra el Derecho romano y, en menor escala contra el canéni-
co, esta inspirado en un deseo de controlar las Universidades por
el poder real». Macanaz es el hombre que inicia esa lucha, dirigida
contra los Colegios Mayores —al parecer, él habia sido «manteis-
ta»—, que lo controlan todo, pues «por aquel entonces poseian las
Citedras, las Universidades, los Consejos, las Chancillerias... La re-
forma del Consejo —se refiere al de Castilla, en cuya reforma influye—
tuvo, sin duda, la finalidad de controlarlo mejor», ademas, «las 6r-
denes a las Universidades rompen su aislamiento en manos de los
Colegios Mayores, incluso Macanaz intentd algunas medidas directas
contra ello» (64). Sea como fuere, el caso es que, en Salamanca, a
pesar de que se considera la cuestion, la medida tuvo escasa reper-
cusion.

Mids notable fue la reaccién de la Universidad de Valladolid, la
«gran Universidad de las leyes» (65), cuyo Claustro, contesta de for-
ma desabrida al Consejo de Castilla, valorando positivamente los co-
nocimiento de sus docentes y la ensefianza que se imparte en sus
aulas (66). Sin embargo, en 1741, la Universidad se muestra mas con-

(62) A la que mas adelante volveremos a aludir, vid. ahora ALVAREZ DE MORA-
LES, A.: Op. cit., pp. 138 y ss., y que se cifra tanto en la supresién del Derecho
romano como en la implantacién del Derecho natural y, por supuesto, del Derecho Real.

(63) N. 8§, 4, 7.

(64) PeseT REIG, M.: Op. cit.,, en «Anuario de Historia del Derecho espaiiol»,
45, 1975, p. 307 (siguiendo a V. de la Fuente).

(65) La Universidad debia de ser importante para la época, segtin el testimonio
del viajero inglés J. Townsend, que pasé por Valladolid en 1786 y 1787, contando
con mds de dos mil estudiantes, cuarenta y dos profesores y cincuenta doctores, distri-
buidos en siete colegios, segun refiere el propio Peset, Ibid.

(66) Asi, la Facultad de Leyes valoraba de manera muy positiva los conocimientos
de sus profesores, diciendo que son «en los Tribunales practicos experimentados para
defender causas; doctores en las escuelas para disputar cuestiones que habilitan los
ingenios de sus discipulos con que se cultivan gloriosos, y maestros para enseflar reglas
y principios pricticos con que sin vacilar los discursos se solidan firmes los entendi-
mientos en lo cierto...». Mientras que la Facultad de Cdnones, alegaba que: «Este
instituto de las Catedras candnicas practicado puntualmente por sus maestros, ha pro-
ducido en todos los siglos varones insignes de que fécilmente podiamos hacer copioso



654 José Luis de los Mozos

ciliadora, aunque no parece que fueran tan radicales las pretensiones
del Consejo de Castilla como en tiempo de Macanaz. El caso es que
la propia Universidad propone erigir catedras de Derecho Real, pero
haciéndolo en términos tan transaccionales «pro domo sua» que todo
quedaba como estaba, tal y como se deduce de la relacidén siguiente:
«Parecia a la Universidad se cumpliria perfectamente este dnimo del
Consejo, si la institucion de estas Catedras fuera de Jurisprudencia
como las Leyes de la Partida, la Nueva Recopilacién, etc. Y si en
esto se hallare algun reparo justo, dos Catedras de Instituta Civil
tiene la Universidad, se podrian fundar otras dos, para que en cada
afio se expliquen los cuatro libros de la Instituta, y la tercera podra
ser de Instituta candnica...» (67). Con ello, el Derecho romano que-
daba afirmado, aunque las citadas Catedras nunca llegaron a dotarse.
Pero esto no depende sélo de la afirmacion de las tradiciones colegia-
les, lo que no supone otra cosa que la consolidaciéon de la ley de
la inercia, a falta de un verdadero revulsivo, como hubo en otras
partes. Este no fue otro que el Derecho natural, en cuanto continua-
dor y superador del Humanismo. Solo la presencia del Derecho na-
cional hizo posible, en toda Europa, la continuidad del «usus moder-
nus Pandectarum», es decir, la utilizacidn razonable del Derecho
romano vy, a la larga, de este connubio surgié la formacion, especula-
tiva y practica, conforme a los presupuestos del Derecho comun que
nunca descuidd las tradiciones de los Derechos particulares, de los
diferentes Derechos nacionales.

Las otras reformas en relacién con la unificacién del Derecho que-
daran consolidadas tinicamente con la promulgacion, verdaderamente
tardia, de la Novisima Recopilacion de las Leyes de Esparia (1805),
cuando consta que los primeros intentos se remontan, nada menos,
que a 1725 (68).

:Qué habia pasado? La contestacion no es sencilla, naturalmente.
Sin embargo, lo que puede tomarse como un retraso no lo es tanto,
si atendemos a las circunstancias anteriormente sefialadas y es que
las reformas del «ancien régime» requieren un «fempo lento» que
se compagina, en sede técnica, en muchos aspectos, con la subsisten-

catdlogo, trasladando las memorias que sirven de precioso esmalte a estas antiquisimas
paredes, los cuales en las dignidades eclesiasticas y seculares a que por sus sobresalien-
tes méritos fueron promovidos, practicaron con admiracién no sélo en estos Reinos,
sino es aun de los mds remotos, lo que aprendieron y dictaron en nuestra academia.»
Para terminar: «Este Sefior, es el fin de los textos y materiales asignadas a estas Cdte-
dras; esta es su practica y este el fruto que se ha experimentado. Y siendo todo tan
conforme al piadoso deseo catdlico celo de V. A., quedamos con la gloria de haber
anticipado nuestra obediencia al real precepto.» (SEMPERE Y GUARINOS, J.: «Historia
del Derecho espaiiol», 3.2 ed., Madrid, 1846, p. 492). Segin PESET REIG, M.: Op.
cit., en «Anuario de Historia del Derecho espafiol», 45, 1975, p. 308, nota 59, la
contestacion de Alcald es muy semejante.

(67) SEMPERE Y GUARINOS, J.: «Historia del Derecho», cir., pp. 498 y ss.

(68) Vid. CERDA, J.: Advertencias para la formacion de la Novisima Recopila-
cién, en «Anuario de Historia del Derecho espaifiol», 23, 1953, pp. 643 y ss.
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cia de un sistema juridico de «Derecho jurisprudencial», aunque esta
terminologia no sea muy correcta, sobre todo por ciertas conexiones
que suscita la comparacién juridica moderna y, en otros muchos, por-
que va en contra de una idea equivocada de lo que podia hacer un
rey absoluto para cambiar el Derecho y, a pesar de que la linea traza-
da por Felipe V es fielmente seguida por sus sucesores, hasta Car-
los IV y hasta las Cortes de Cadiz. Este punto de vista, en sede técni-
ca, nos permite interpretar, de una manera rigurosa, lo que, sin duda,
tiene lugar en sede histdrica y aqui entra en juego algo que no puede
olvidarse, la realidad de la decadencia espaiiola, iniciada a mediados
del siglo XVII y no remontada, en general, a pesar de los esfuerzos
de los gobiernos, hasta el ultimo tercio del siglo XVIII. Efectivamen-
te, los reyes en el antiguo régimen, como encarnacion del poder poli-
tico, no pueden reformar el Derecho nada mas que cuando confirman
usos y costumbres. Necesitan, por tanto, un apoyo de la sociedad.
Por eso, en otras partes, las reformas no se hallan condenadas al
fracaso: no falta el eco social que se halla ausente, en este tiempo,
entre nosotros.

Por lo demads, sélo se habia conseguido a medias la unificacion
del Derecho, o si se prefiere, la unificacion alcanzada que, en sus
propositos responde a los ideales del «despotismo ilustrado», a pesar
de que la Ilustracién no penetra en Espaiia hasta el reinado de Car-
los III (69), se queda en un estadio anterior al que hubiera podido alcan-
zar, de ser otras las circunstancias, a diferencia de lo que sucedio
en Prusia, por ejemplo. Efectivamente, mientras en Prusia, después
de otros intentos unificadores que se remontan a principios de siglo,
se llega a formular un verdadero cddigo, el Allgemeines Landrecht
(1794), en Espaiia, a pesar de la continuidad en la politica de los
reyes, la Novisima no pasa de ser una recopilacién, sin adquirir cate-
goria y rango de codigo.

Pero esto forma parte de las vicisitudes de la Ilustracion en Espa-
fia. No porque en Espafia no hubiera un grupo muy activo de «ilus-
trados» en el Gobierno y fuera de él, sino probablemente porque Pru-
sia, y toda Alemania, era un pueblo en creciente auge, mientras que
Espaiia, a pesar del buen gobierno de los tres primeros reyes de la
Casa de Borbdn, era un pueblo que continuaba sumiéndose en la
decadencia. Es mas, como se ha observado, aunque la conciencia de
la crisis espaiiola es mas antigua, es precisamente en el siglo XVIII
cuando, por primera vez, se enfrentan los espafioles entre si, al anali-
zar sus causas y remedios (70).

(69) PALACIO ATARD, V.: «Los espaiioles de la Ilustracién», Madrid, 1964; Do-
MINGUEZ ORTIZ, A.: «Sociedad y Estado en el siglo XVIII espafiol», cit., pp. 84 y
ss; 279 y ss.; HERR, R.: «Espaiia y la revolucién del siglo XVIII», trad. esp., Ma-
drid, 1971, pp. 31 y ss.

(70) SaiNz RODRIGUEZ P.: «Visién de Espafia» (Seleccién de trabajos), Madrid,
1986, pp. 199 y ss.
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4. VICISITUDES DE LA ILUSTRACION EN ESPANA Y SU
REFLEJO EN EL MUNDO DEL DERECHO

La Ilustracion, como es sabido, se halla en el fundamento de la
sociedad moderna, partiendo de un entusiasmo por la-verdad que ha-
bia puesto sobre la mesa el racionalismo que, por otra parte, ahonda
sus raices en la tradicién cultural europea. Pero esto no va a evitar
una confrontacién entre tradicionalismo y progresismo, cuyo debate
todavia se halla presente en nuestros dias. Por otra parte, como la
Ilustracidn aparece con ocasion de la crisis de la cultura del Barroco,
se presenta, en muchos aspectos, abriendo un proceso al cristianis-
mo (71); por eso, en la Espafia, catélica y tradicional, de comienzos
del siglo XVIII, va a encontrar una fuerte resistencia. Sin embargo, la
Ilustracidn implica la posibilidad de una humanizacién, mas profun-
da, de la vida social. Este es su atractivo y esta su fuerza. Aparecien-
do en este sentido como una maduracidon de otros intentos anteriores
y, por ello, como una continuidad de aquellos buenos propésitos.
Efectivamente, su primer paso fue el «sapere aude» («usa tu razén»),
aconsejando a quien quiera prestar oidos que no tiene por qué acep-
tar lo que viene dado por la autoridad y la tradicion. Presentandose,
de tal modo, como algo que ha formado siempre parte del europeo
espiritu de libertad. Pero racionalidad, como se ha escrito reciente-
mente (72), es, a un tiempo, autodecision que se ordena a disolver
la heterodecision que proviene de la autoridad. Con ello no se preten-
dia deshacer todo vinculo, sino suprimir unicamente el vinculo exte-
rior, el que otro impone, y sustituirlo por lo racional, es decir, por
el que procede de la inteligencia (73).

Hasta aqui el argumento es perfecto, se mantiene la idea de la
continuidad. Pero la Ilustracion deriva por dos caminos equivocados.
En cuanto al saber al reducir la racionalidad unicamente a aquello
que puede demostrarse, primero «more geométrico», 10 que tempra-
namente denuncia un Giambatista Vico (74), después, de forma expe-
rimental. En cuanto a la libertad, no cae en la cuenta que mientras
la racionalidad vincula, el voto de la mayoria no puede vincular, por
irracional, en las cosas fundamentales, inicamente vincula en las de-

(71) Para esto, insuperablemente, HAZARD, P.: «El pensamiento europeo en el
siglo XVIII», cit., pp. 49 y ss.

(72) RATZINGER, J.: «lglesia, ecumenismo y politica (Nuevos ensayos de eclesio-
logia)», trad. esp., Madrid, 1987, p. 201. El autor, como se ve en el texto, parte
de la contestacién kantiana a la pregunta: Was ist Aufklirung?, como término de
referencia incuestionable.

(73) Anfadiendo: «Parecia evidente que la racionalidad liga y que la irracionalidad
no representa alternativa alguna de la racionalidad. En este sentido se puede decir,
sin mas, en conformidad con la Ilustracién, que la libertad es vinculo, es decir, es
el vinculo de la verdad conocida. No tiene nada que ver con el arbitrio de quien quiera
que sea» (Ibid., pp. 201-202).

(74) De nostri temporis studiorum ratione, en «Opere» (ed. Nicolini), 1, Bari, 1917.
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cisiones circunstanciales o secundarias. Por otra parte, al organizar
el Estado de una manera abstracta, ha dejado de lado las antiguas
libertades de los pueblos, y en la practica estas antiguas libertades
que habian llegado, en muchos casos, a alcanzar una plena madurez,
al desaparecer han contribuido a reducir la libertad de la sociedad
y a incrementar el poder del Estado que, como todo poder, tiende
a hacerse absoluto (75).

Pero por lo que toca a Espafia, sin exagerar las cosas, debidé de
estar muy extendida la pobreza intelectual a principios del siglo
XVIII (76), a pesar de que la obra de gobierno, ya desde los primeros
afios de Felipe V, fue muy notable en el fomento de las artes y de
las letras, acompaifiada de la Fundacién de Academias y de bibliote-
cas. Por otra parte, gracias a la politica italiana del propio Felipe V,
se abre una via de comunicacién entre ambos paises y Espaiia se liena
de italianos, con lo que se abre un nuevo cauce a la Ilustraciéon (77).
Esta labor, lo mismo que en otros campos, serd continuada e incre-
mentada por sus sucesores, dando lugar a un brillante renacimiento
de las artes y de las letras en tiempos de Carlos III (78). De ello,
por razones que derivan de la autonomia universitaria y por otras
causas, de sobra conocidas, no se beneficia la Universidad, que arras-
tra una de las crisis mas profundas de su historia, desde los ultimos
decenios del siglo anterior,

Por ello, los intentos de reforma no encuentran el eco necesario:
una muestra de ello lo encontramos en las dificultades que padecid
la introduccion de la disciplina de «Derecho natural», en las Faculta-
des de Derecho, en tiempos ya de Carlos III, y su supresién poco
tiempo después (79). Pero como reconoce Melchor Gaspar de Jovella-

(75) Pero esto supone adelantar acontecimientos, ya que la ilusion de la libertad
estd atenta tinicamente a soltar las viejas ligaduras y ha puesto, sobre todo, su objetivo
en la instauracién del Estado liberal, vid. HAZARD, P.: E! pensamiento europeo en
el siglo XVII, cit., pp. 156 y ss.

(76) Vid. KaMEN, H.: La guerra de sucesion en Espaia (1700-1715), trad. esp.,
Barcelona, 1974.

(77) PEREZ VILLANUEVA, J.: El italiano Felice Gazzola en la Illustracion espariola,
(discurso de ingreso en la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando), Madrid, 1987.

(78) En este segundo orden, destacan la Espafia sagrada (51 vols.) del agustino
FLorez, E., que public6, desde 1747, 29 tomos, siendo continuada después por otros
autores. La Historia critica de Espafia y de la cultura espafiola, del jesuita MASDEU,
J. F., de plan tan extenso que el tomo XX, no pasa del siglo XI (publicados entre
1784 y 1805). La Cronica general de Espafia de FLORIAN DE OCAMPO, comenzada en
el siglo XVI, es continuada por DE MORALES, A., y, aparecié de nuevo en quince
tomos, entre 1791 y 1792. Apareciendo también trabajos notables sobre historia econé-
mica, asi el Apéndice en cuatro tomos que CAMPOMANES, afiadié a su Discurso sobre
el fomento de la educacién popular, coleccion de decretos y escritos que ilustraban
la historia de la industria en Espafia. Sin olvidar la contribucién de DE CAPMANY,
A.: Memorias histdricas sobre la marina, comercio y artes, de la antigua ciudad de
Barcelona (1779-1792), por no citar mas que a los mds representativos, teniendo en
cuenta, por otra parte, que se lleva a cabo la publicacién o reimpresion de numerosas
obras antiguas.

(79) ALVAREZ DE MORALES, A.: Op. cit.,, pp. 138 y ss., 231 y ss. HERR, R.: Op.
cit., pp. 144 y ss. El tema salta elocuentemente al plano legislativo (N. 8, 4, 5 y 6).
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nos, otra cosa hubiera sido si tales estudios hubieran tenido, entre
nosotros, un introductor como Jean Domat en Francia (80). Obser-
vacién que probablemente pone el dedo en la llaga.

Efectivamente, la Universidad estaria en decadencia, nadie lo dis-
cute y, ademds, por su estructura estamental y por la degeneracion
de los Colegios Mayores (81) que fomentaba, por afiadiduria, los cons-
tantes enfrentamientos entre los estudiantes (colegiales y manteistas),
eran muy dificiles las medidas de gobierno, tomadas por el Consejo
de Castilla, que habia asumido su direcciéon y control, sin mayores
medios econdmicos y dando lugar, por unos u otros motivos, a cons-
tantes problemas que aqui no son del caso. Pero, por otra parte,
la «scienza nuova», se hallaba en manos de arbitristas, de eruditos
locales, cuando no de panfletarios, con lo que, puede decirse, que
apenas existia. Por eso no llegd a formarse, en un primer momento,
una verdadera ciencia y una verdadera cultura, como sucedié en otras
partes, de espaldas a la Universidad, y cuando llegé a formarse ya
era demasiado tarde: recién llegado al trono Carlos IV, cuando empe-
zaron a venir las noticias de la Revolucién, su Primer Secretario, el
Conde de Floridablanca, que también lo habia sido con su predece-
sor, Carlos III, y que pertenecia a una pléyade de hombres de gobier-
no ilustrados (Campomanes, Aranda, Olavide, etc.), mantenido en
el puesto, deliberadamente por el monarca, como aprobacién de su
politica y como garantia de su continuidad, inicia por plausibles razo-
nes de Estado, un cambio radical que lleva practicamente al cierre
de las fronteras y a la persecucidon de las ideas revolucionarias (82).
Con ello, el programa de la Ilustracién, en Espaiia, habia quedado
practicamente interrumpido (1788-1792) y aunque luego resurgié con
el breve gobierno de Aranda y de Godoy (1792-1798), en su primera
época, ya no era lo mismo.

Por lo demds, las ideas de la Ilustracién, como ya hemos dicho,
habian dado lugar a numerosos enfrentamientos entre espafioles y,
en buena parte, constituian la comidilla de un -naciente periodismo
que se muestra muy pujante durante todo el siglo. Pero un aconteci-
miento editorial va a unirles, mds o menos ocasionalmente. Me re-
fiero a la Encyclopédie méthodique, de Ch. Panckoucke, que teniendo

(80) Lo que no pasa de ser una intuicion o un buen deseo, cuando dice —en
carta dirigida al Dr. Prado, profesor de la Universidad de Oviedo— «;Sabe Vd. lo
que yo quisiera para nuestras Universidades?, una obra como la de Domat, titulada:
Leyes civiles en su orden natural. Seria facil traducirla del francés, y no dificil acotar
el pie en lugar de las ordenanzas de Francia, las leyes concordantes del Derecho de
Castilla. Las concordancias de Jiménez, las mismas instituciones de Asso y Manuel,
y sobre todo, un cuidadoso estudio de las Leyes de Partida y Recopilacién, hecho
a la vista y a la par de esta obra, podrian facilitar la empresa. ;Por qué no se unirdn
tres 0 cuatro jurisconsultos jovenes para hacer este servicio a la nacién» (Obras, 1,
ed. Madrid, 1845, pp. 494-495).

(81) Por todos, vid. ALVAREZ DE MORALES, A.: Op. cit., pp- 25 y ss.

(82) Lo describe con toda vivacidad HERr, R.: Op. cit.,, pp. 197 y ss.
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en cuenta el éxito de Diderot, se empezd a publicar en Paris hacia
1780 y que traducida se introdujo en Espaia, con autorizacién real,
apareciendo el primer volumen en 1783, dedicado a la geografia y
en el que aparecia un articulo sobre Espaiia, escrito por N. Masson
de Morvilliers. El autor seguia la interpretacion de Montesquieu en
la famosa L’espirt des lois, y de Voltaire en L’essai sur les moeurs,
seguin la cual Espafia representaba y encarnaba todo aquello que los
philosophes combatian extendiéndose en una serie de consideraciones
fandticas y pueriles, para terminar preguntindose: ;Qué es lo que
se debe a Espafia? ;Qué ha hecho por Europa en los dos ultimos
siglos, en los ultimos cuatro o diez? La reaccién no tardd, natural-
mente, en hacerse esperar, pues fueron muchas las contestaciones que
se escribieron, dentro y fuera de Espafia (83), destacando especial-
mente la de uno de los hombres mds eminentes del siglo, Juan Pablo
Forner (84).

Sin embargo, y con todo, de este periodo arranca el origen del
pensamiento liberal espaifiol (85), destacando la figura sefiera de
G. M. de Jovellanos, que se ocupd también del tema objeto de nues-
tra atencion. Recomendando el estudio de la historia para la forma-
cion de los juristas (86), considerando que el estudio del Derecho ro-
mano es totalmente indtil y las mds de las veces daiioso (87), sobre
todo hablando de la «Constitucion espafiola», cuyas raices se encuen-
tran en nuestra tradiciéon y en nuestra historia (88), con lo que queria
aludir, sin duda, tanto a los fundamentos del Derecho Real como
a las libertades civiles y politicas que representan las antiguas Cortes
y la independencia del poder judicial, siendo curioso que, en tal senti-
do, destaque la importancia del Fuero Viejo de Castilla (89).

Por eso, a pesar del fracaso o interrupcidn de la Ilustracion, y
a pesar de las polémicas que suscitaba, en muchos aspectos, mediado
el siglo y sobre todo en el dltimo tercio del mismo, se puede decir
que habia penetrado lo suficiente para modernizar el pais, aunque

(83) Aparte de la contestacion de CAVANILLES DE, A. J., espaiiol residente en Pa-
fis, llama la atencién la del abate piamontés DENINA C., que en la sesién de 26 de
enero de 1789, de la Academia de Berlin, leyé un brillante discurso, contestando a
la «pregunta» de la Enciclopedia, destacando por su conocimiento de la cultura espa-
fiola a la que defiende denodadamente. Sobre el particular, por todos, SAINzZ RODRI-
GUEZ, J.: Op. cit., pp. 203-204. También HERR, R.: Op. cit., pp. 182 y ss.

(84) Oracidn apologética por la Espafia y su mérito literario, Madrid, 1786.

(85) Vid., por todos, DOMINGUEZ ORTIZ: Sociedad y Estado, cit., pp. 476 y ss.

(86) Carta sobre el método de estudiar el Derecho (dirigida al Dr. Prado), en
«QObras», cit., 1, pp. 492 y ss.

(87) Carta sobre el origen y autoridad legal de nuestros Cddigos (dirigida al Dr. San
Miguel, profesor de la Universidad de Oviedo), en «Obras», cit., 1, pp. 469 y ss.,
y especialmente p. 484.

(88) Discurso sobre la necesidad del estudio de nuestras antigiiedades (de recep-
cién en la Real Academia de la Historia), en «Obras», cit., pp. 477 y ss.

(89) Lo que es una forma de evocar un sistema juridico que recuerda al inglés
y sabido es que, durante el siglo XVIII, se pensaba en la superioridad de la «Constitu-
cion inglesa».
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no sirvié del todo para regenerarle, como hubieran deseado los politi-
cos ilustrados y los arbitristas de todo género. Por otra parte, la lle-
gada de la Revolucion sirvié para medir las dimensiones de algunas
de las ideas ilustradas y de sus consecuencias; y el enfrentamiento
bélico, inmediatamente posterior, con la Republica Francesa, para na-
cionalizar ideas y sentimientos, por lo que la obra de unificacién y
de nacionalizacion del Derecho, no habia sido en balde (90).

5. EXPRESION DE ESTOS CAMBIOS EN LA DOCTRINA
JURIDICA DE LA EPOCA

Paralelamente, otro tanto habia sucedido en la doctrina juridica
espaiiola, por aquellos afios que, aunque modesta, si se la compara
con la de otras épocas, no deja de tener importancia, sobre todo
porque presta su apoyo entusiasta a la idea de la unificacion y de
la nacionalizacién del Derecho. Vamos aqui, ahora, a dar una refe-
rencia de las aportaciones mas significativas.

En la tradicional disputa entre Derecho romano y Derecho Real,
uno de los primeros en manifestarse en contra de los habitos de las
Universidades que, segin dice, no han sabido adaptarse a tiempo y
se mantienen de espaldas a la realidad, sera J. Finestres, profesor
de la Universidad de Cervera, que tuvo durante su tiempo un gran
esplendor, decayendo después hasta su desaparicién (91). Mds expre-
sivo serd, en tal sentido, otra de las grandes figuras del siglo, Grego-
rio Mayans y Siscar, que fue rector de la Universidad de Valencia (92),
en su prélogo a la Instituta, de Berni, al propugnar que el respeto
y la consideracidn que se guarda en el estudio del Derecho a las fuen-
tes romanas, ha de trasladarse al Derecho Real, afiadiendo que «los
cuatro libros del Fuero Real son como los elementos, y las Siete Par-
tidas, unas Pandectas del Derecho espaiiol» (93).

Antes de seguir adelante, sin embargo, hay que reiterar que en
las Universidades, y muy especialmente en las Universidades Mayores
(Salamanca, Valladolid y Alcald), que eran un poco el modelo de
las demas, la base del estudio del Derecho seguia estando en el Dere-
cho romano, siguiendo el método de las Instituta. Por ello, la del

(90) En la guerra con la Republica francesa (1793-1795), ocupados por los ejérci-
tos revolucionarios los valles de la Cerdaia, se crearon Comités de Salud Piblica para
volver a los catalanes contra Espafia, pero la reaccion —lo mismo que a lo largo
de las campafias de Napole6n— fue totalmente contraria, sin duda alguna por el re-
cuerdo de la pérdida del Rosellon, cuando las revueltas de 1640.

(91) Vid. DE Castro, F.: «Derecho civil de Espafa», cit., I, p. 187, nota 4.

(92) Idea de un Diccionario Universal ejecutado en la Jurisprudencia espaiola,
Valencia, 1768.

(93) Instituta civil y real de Espaiia en donde con la mayor brevedad se explican
los pdrrafos de Justiniano y en seguida los casos prdcticos segiin las leyes reales de
Espafia, Valencia, 1745.
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holandés Arnold Vinnio todavia gozaba de predicamento, con las adap-
taciones propias que, ciertamente, empezaron a generalizarse para in-
sertar las concordancias de Derecho Real (94). La citada obra se¢ ha-
llaba muy extendida, compartiendo bien pronto su hegemonia, con
las Recitaciones y las Instituciones, no s6lo de Derecho romano, sino
también de Derecho natural, de Juan Gottlieb Heinecio. Autor que
es uno de los mas signficativos e influyentes de la época (1681-1741),
expresion de la continuidad del Humanismo y que, fundamentalmen-
te, en sus Elementa iuris naturae et gentium (95), como se ha dicho
autorizadamente, «sellara la unién del Derecho natural y de la Juris-
prudencia (romanista). Pues la Jurisprudencia seria vana si no estu-
viese animada del espiritu de ese Derecho; en el fondo, ;es otra cosa
la Jurisprudencia que el Derecho natural aplicado a los hechos huma-
nos?» (96). Teniendo en cuenta que las obras de ambos autores, tra-
ducidas y anotadas, se siguen reeditando en Espaifia, y en América,
hasta el ultimo tercio del siglo XIX. En el caso espafiol hasta las
visperas de la promulgacién del Cédigo civil en 1889.

Esta es una de las razones por las que, como he dicho en otro
lugar, la tradicién juridica espafiola se mantiene fiel, hasta el Cédigo,
al usus modernus Pandectarum» (97). Esto quiere decir que, en el
siglo XVIII, no tiene lugar en la ciencia juridica espafiola una adapta-
cién propia, como la que habia llevado a cabo un Jean Domat, en
Francia, en el siglo anterior (98), al estilo del racionalismo, aunque
alli iba a verse contrarrestada por la obra de un «pandectista» de
la talla de un Jean Pothier (99). Pero lo cierto es que, con adaptacio-
nes propias o no al nuevo estilo mental, en todas partes, por el momen-
to, sucede algo parecido y es que estamos todavia en tiempos del
«Derecho comin», por lo que, el ideal de la Ilustracién no se cum-
ple, en ningun sentido, mas que a medias, ya que los Cddigos Iusnatu-
ralistas (de Prusia, Francia y Austria), con los que el espafiol guarda
un estrecho parentesco, no tienen tras de si la formaciéon de un verda-
dero systema iuris» que les sirviera de soporte. Por eso, Federico Carlos
von Savigny se opone a la codificacion en Alemania, por la necesi-

(94) La fama de Vinnio era debida a que en su Instituta relacionaba los textos
de las Instituciones de Justiniano con los pasajes del Digesto y, unos y otros, entre
si, con bastantes referencias del Derecho holandés y en esta direcciéon destacé Berni,
también lo intentd, aunque con menor acierto, SALA, J., en su «Vinnius castigatus
atque usum Tironum hispanorum accomodatus», Valencia, 1779-1780.

(95) Halle, 1737.

(96) HAazARrD, P.: «El pensamiento europeo en el siglo XVIII», cit.,, p. 133; tam-
bién WESENBERG-WESENER: «Neuere deutsche Privatrechtsgeschichten, cit., p. 117;
CoinG, H.: «Europdisches privatrecht», cit., 1, pp. 71-72.

(97) Dk Los Mozos, J. L.: «Derecho civil», cit., I-1, pp. 81 y ss. Para la defini-
cién del periodo, vid. por todos, WIEACKER, F.: «Privatrechtsgeschichte», cit., pégi-
nas 204 y ss.

(98) «Les lois civiles dans leur ordre naturel», 4 tomos, Paris, 1689-1697.

(99) Vid. el sugestivo articulo de Grossi, P.: Un paradiso per Pothier, en «Qua-
derni fiorentini per la Storia del pensiero giuridico moderno», 14, 1985, pp. 401 y ss.
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dad de profundizar todavia en la recepcién. Sistema, cuya elabora-
cién se inicia por la tardia ilustracién alemana, especialmente en las
Escuelas de Halle y de Gottigen, que cambié de rumbo con la Escue-
la histérica y que toma una nueva y definitiva orientacién con la
moderna ciencia de Pandectas (100).

Volviendo a nuestro tema, lo que si se encuentra en la doctrina
de la época son numerosas obras de Derecho romano con adaptacio-
nes y concordancias al Derecho Real, lo que corresponde, como ya
hemos visto, a una practica que se remonta ya al siglo XVI, pero
que ahora se hace mdas extendida (101). En esta linea, pero dando
un paso mds adelante, se destaca Juan Berni, cuya Instifuta antes
aludida, estd concebida de forma dual, de modo que cada titulo se
divide en dos nimeros: uno «sentido tedrico» (Derecho romano) y
otro «sentido practico» (Derecho Real) (102). Sin embargo, esta obra
no fue bien acogida en su época, a mi modesto parecer injustamen-
te (103), a pesar de que la orientacidén por ella trazada va a tener
continuadores muy lejanos en el tiempo (104). Mas importancia tiene,
para el cambio de mentalidad, el que empiecen a divulgarse exposi-
ciones de la Historia del Derecho espaiiol (105), en parte a consecuen-

(100) CAPELLINI, P.: Systema iuris (nams. 17 y 19 de «Quaderni fiorentini per
la Storia del pensiero giuridico»), I, Milano, 1984; 11, 1985. No en vano, uno de los
fundadores del «sistema», G. F. Puchta, todavia se manifiesta conforme a los ideales
pedagdgicos de la Ilustracién, como sugiere el titulo de una de sus obras poco conoci-
da: «Encyclopedie als Einleitung zu Institutionem Vorlesungen», Leipzig und Berlin, 1825.

(101) Entre otros, TORRES Y VELASCO, A.: «Institutiones Hispaniae, Practico-
Theorico Comentate», Madrid, 1735. Mas amplias referencias en DE CASTRO, F.: «De-
recho civil de Espana», cit., pp. 187-188; PESET RElG, M.: Op. cit., en «Anuario
de Historia del Derecho espaiol», 45, 1975, pp. 319 y ss.

(102) Vid. supra, nota 93.

(103) Jovellanos, en la carta al Dr. Prado, antes referida («Obras», cit., I, p.
493), califica a Berni de «autor chapucero», acaso con excesiva dureza, como dice
DEe Castro, F.: «Derecho civil de Espaia», cit., I, p. 187, nota 7. Mientras que el
propio Jovellanos, lineas mas arriba se extiende en la consideracién de la importancia
que tiene para el estudio del Derecho, el conocimiento de la lengua, de la légica y
de la metafisica, sino también dice: «A este estudio deberia suceder el de la geometria,
que es la verdadera légica del hombre...» Afiadiendo: «Después de este estudio puede
entrar bien el de la fisica.» Concluyendo: «La fisica que yo desearia debe ser esperi-
mental...», y asi otras consideraciones, cuajadas de beateria ilustrada (Ibid., pp. 489-490).
En descargo de nuestro autor, hemos de decir que las opiniones de los enciclopedistas
y de los ilustrados mas famosos sobre el Derecho son tan triviales que no merecen,
desde el punto de vista juridico, ser tomadas en consideracién, solamente desde el
punto de vista de la Filosofia del Derecho se podria entrar, con mucha indulgencia,
en algin debate sin perder el sentido del humor, vid., p. ej.: en la coleccién «Anti-
qua», nim. 38 de ed. Jovene: Le droit romain et I’Enciclopédie (31 articles), a cargo
de WOLODKIEWITZ, W.: Napoli, 1986.

(104) SaLA J.: «llustracién del Derecho Real de Espaiia», 2 vols., Valencia, 1803,
en que por primera vez se invierten los términos de las concordancias de la legislacién
espaiola respecto de la doctrina romana. Le sigue, fielmente, bien entrado el siglo
XI1X, DE MoraTOo, D.: «El Derecho civil espaiiol con las correspondencias del roma-
no», etc., 2 vols., Valladolid, 1868.

(105) FERNANDEZ PRIETO: «Historia del Derecho Real de Espaia», Madrid, 1788,
entre otros, no alcanzando madurez hasta el final del periodo en la obra de MARTI.
NEZ MARINA, F.: que traza la historia liberal-nacional del Derecho en dos grandes
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cia del renacimiento de los estudios historicos, en general, a lo que
anteriormente hemos aludido, pero también como un medio de ante-
poner el Derecho Real frente al Derecho romano y de destacar, como
diria Jovellanos, el conocimiento de la «constitucion espaiiola». Po-
niéndose de moda que el estudio del Derecho nacional vaya precedido
de una amplia introduccidn histdrica, modelo que se continda duran-
te largo tiempo, hasta épocas recientes (106).

Este sera, por lo demas, el esquema seguido por Ignacio Jordan
de Asso y Miguel de Manuel, que habiéndose dedicado a publicar
juntos ediciones de fuentes antiguas (107), son los primeros en escri-
bir, con separacion absoluta del Derecho romano, unas Instituciones
de Derecho civil de Castilla (1771) y que, por ello, gozaron de gran
prestigio y de mucha influencia en la época, imponiéndose como libro
de texto en las Universidades de Granada y Murcia, muy pronto,
y posteriormente en otras Universidades. Sin embargo, la obra no
pasa de ser una exposiciéon bastante elemental (108), aunque bien concebi-
da y, sobre todo, muy bien intencionada (109).

Por lo que se refiere a la relacion entre «Derecho comun particu-
lar» y Derechos forales (aragonés, navarro, cataldn y balear), al pro-
hibirse la alegacion ante los Tribunales del Derecho romano, el hueco
que éste deja, segun dice Federico de Castro (110), se sustituye por
las Partidas y por la Recopilacion, 1o que ya viene contemplado en
las reformas de Felipe V. Unicamente en Cataluiia, al ordenarse en
el Decreto de Nueva Planta (1716), la observancia de las «constitucio-
nes que antes habia en Cataluiia», pudo pensarse que todavia queda-
ba, como supletorio, el Derecho romano y el Derecho canédnico, co-

libros: «Ensayo histdrico-critico sobre la legislacién y principales cuerpos legales de
los Reinos de Leén y Castilla», Madrid, 1808, y «Teoria de las Cortes», Madrid, 1813.
También pertenece a esta misma tendencia, aunque de menor calidad J. Sempere y
Guarinos, cuya obra anteriormente citada («Supra», nota 66), constituye e! primer in-
tento de una exposicién de conjunto de la «Historia del Derecho espaiiol» (1.2 ed.
1822-1823).

(106) Es el caso de Gémez de la Serna y Montalban, Viso, B. Oliver, etc.

(107) Publicaron, entre otras, «El Fuero Viejo de Castilla», Madrid, 1771, y el
«Ordenamiento de Leyes...» (de Alcald), Madrid, 1774. Hay reimp. de las dos obras
por ed. Lex Nova, Valladolid, 1983.

(108) Comp. 5.% ed., Madrid, 1792. Jovellanos, en Carta sobre el método de estu-
diar el Derecho, en «Obras», cit., 1, p. 493, dice que: «No puede llenar nuestros de-
seos. Su principal defecto, a lo que yo entiendo, es no estar escritas en método racio-
cinado, y, por consiguiente, ni establecidos los principios generales del derecho, ni
referidas a elios las leyes como consecuencias suyas...» Es decir, para nuestro patricio
ilustrado, falta el «primum verum» de donde deducir «more geometrico» las reglas
juridicas (!).

(109) «El fin de estas instituciones es presentar las verdades, y principio del Dere-
cho espafiol, ajustado a sus leyes y no a los abusos que tal vez ha introducido la
préctica. Esto nos ha obligado a abstenernos de citar leyes del Derecho romano, pro-
bando con sélo la ley nuestra supletoria y aun apoyando aquellas proposiciones, que
no expresan nuestras leyes y cuyo conocimiento es necesario, con autoridad de sélo
autor Regnicola y clasico» (ed. cit., nota anterior, 1, pp. III-1V).

(110) «Derecho civil de Espaiia», cit., 1., p. 236.
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mo se hizo valer andando el tiempo en la época de la codificacién.
Pero esto chocaba con las prohibiciones antes aludidas; por eso, la
doctrina legal de la época se inclind por considerar que no habia
otro Derecho comiin que el Derecho Real castellano. Entendiendo el
conocido jurista Mujal que, aquella alusidn a las constituciones «pro-
cedia conforme al Derecho antiguo», no de acuerdo con el vigen-
te (111) y del mismo parecer serd Ramon Léazaro de Dou. Pero te-
niendo en cuenta este ultimo la necesidad de sustentar en el Derecho
romano ciertas disposiciones, acude al subterfugio, de que en estos
casos se puede invocar aquél como costumbre (112). Argumento que
no parece correcto, conforme a la opiniéon mas autorizada (113), pero
esto aqui no es del caso (114), ya que inicamente se trata de compro-
bar al final del periodo, objeto de nuestra atencion, que se habia
conseguido la unificacion juridica y de lo que, las opiniones referidas,
dan testimonio elocuente. Por lo demds, el resto de la doctrina de
la época es conforme con la funciéon de Derecho comiin del Derecho
Real (115).

Finalmente, para completar este panorama, hemos de hacer una
sucinta referencia a la aparicion, en este siglo, como disciplina auté-
noma del Derecho piblico. En orden cronoldgico la primera obra
es la muy conocida de Pérez Valiente (1751), todavia vinculada a su
concepcion tradicional («ius civitatis»), por lo que merecio las criticas
de Jovellanos, a pesar de hallarse muy bien construida (116). Pero
tampoco los ilustrados que tenian tanto interés por el tema (117) fue-
ron capaces de hacer cosas mejores. A lo sumo, dentro de la tenden-
cia historicista orientada a encontrar en la propia tradicién los funda-
mentos de la «Constitucion espaiiola» se realizan algunos esfuerzos.

(111) «Noviter digestae justinianici Institutionum juris et Patrii Catalauniae», Cer-
vera, 1781, pp. 9-10.

(112) «Instituciones del Derecho publico general de Espaiia, con noticia del parti-
cular de Catalufia y de las principales reglas de gobierno en cualquier Estado», 9 vols., I,
Madrid, 1800, pp. 69 y ss.

(113) DEe CasTtrO, F.: «Derecho civil de Espafa», cit., I, pp. 238-239.

(114) Con el tiempo vino a prevalecer que, en aquellas materias que no se pueden
reconducir al Cédigo civil, en cuanto Derecho comun, se tuviera en cuenta la «tradi-
cién juridica catalana» como criterio interpretativo (arts. 1-2 de la Compilacién de
Catalufia de 1960).

(115) Asi, BERNI, ASSO y DE MANUEL, etc., lo mismo que FRANCO DE VILLALBA,
entre los autores aragoneses (vid. supra, nota 9) y, especialmente, FERNANDEZ MESA:
«Arte histérico y legal de conocer la fuerza y uso de los Derechos nacionales y romano
en Espaiia y de interpretar aquél por éste y por su propio origen», Madrid, 1802,
pédginas 112 y ss., aunque incurriendo en algun error.

(116) «Apparatus iuris publici Hispanici», Madrid, 1751.

(117) El propio MAYANS Y SiSCAR: «Idea de un Diccionario universal», cit., p.
98, define el Derecho piiblico como «el que pertenece al bien y conservacién del género
humano». En el fondo él era un humanista, rezagado en el tiempo, apasionado por
la cultura del Derecho romano, en un momento en que la Europa ilustrada se habia
olvidado de ella o le volvia la espalda.
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Asi, pretendiendo conforme al método de la jurisprudencia racional,
elaborar una obra basada en las Partidas, por considerar que en ella
se encierra «lo mas sublime y ensalzado en el orden de los conoci-
mientos naturales», no se consigue mas que un resumen sistematico
de aquéllas, como es el caso de Vizcaino Pérez (118) y de algun otro
por el estilo (119). S6lo al final de la época se llegard a publicar,
por primera vez, una buena obra de Derecho publico, debida al es-
fuerzo de De Dou (120), inscrita todavia, naturalmente, en la érbita
del Antiguo régimen.

6. LA NOVISIMA RECOPILACION DE LAS LEYES
DE ESPANA, COMO EPILOGO, Y PERSPECTIVA
DE LA CONSTITUCION DE 1812.

Constituye ésta la ultima de las grandes Recopilaciones espafiolas,
anterior a las Constituciones y a los Cddigos modernos y que no
llega a publicarse hasta 1805, bajo el reinado de Carlos 1V.

Responde, de una manera genérica, como observa Federico de Cas-
tro, a la tendencia codificadora tan arraigada en el pensamiento ilus-
trado (121); sin embargo, no se atiene para nada al estilo de la Ilus-
tracién, puesto que no pasa de ser una recopilacién que responde
a la necesidad de paliar las dificultades derivadas de la multiplicacién
de textos legales y a superar los defectos que se atribuyen a la Nueva
Recopilacion (122).

Este cuerpo legal, por las circunstancias historicas en que se pro-
mulgd —un afio después de que se promulgara el Code civil—, ya
que no cabe pensar que su estudio no ofrecia grandes problemas,
no ha sido objeto de comentarios, manifestindose en ello ese rigor,
a veces dramatico, que impone a los hombres y a sus obras el curso
de la Historia. En cambio, su génesis sigue siendo interesante, o al
menos lo es en el contexto del presente trabajo: lo explica la Real
Cédula promulgatoria, aludiendo a las sucesivas publicaciones oficia-
les de la Nueva Recopilacion, y a los afiadidos que se habian ido

(118) «Compendio de Derecho publico y comun de Espafia», Madrid, 1784.

(119) CoRTINES Y ANDRADE: «Década legal, en que contraidas a diez las leyes de
estos Reinos, se van poniendo por resumen baxo un contexto las de cada parte de
la década», Madrid, 1785.

(120) Vid. supra, nota 112. Queda como testimonio de una buena construccion
dogmatica del Derecho publico del Antiguo régimen, construida a imagen del Derecho
privado, pero con una riqueza impresionante de datos histdricos.

(121) «Derecho civil de Espaa», cit., I, p. 206; SANCHEZ, G.: «Curso de Histo-
ria del Derecho», cit., pp. 162 y ss.

(122) Puestas de relieve por el autor de la «Novisima», REGUERA VALDELOMAR:
«Extracto de las Leyes y Autos de la Recopilacién», Madrid, 1799. Anteriormente,
también por DE CasTro, J. F.: «Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes»,
Madrid, 1765, pp. 1V-V, aunque esta obra es mas conocida por sus criticas al Derecho
romano.
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haciendo a la misma, sucesivamente. Esta relacién, y otras noti-
cias (123), muestran que el deseo de llevarlas a cabo ya aparece en
las primeras décadas del siglo anterior, a partir de 1723. Posterior-
mente, después de que no quedara satisfecho el Consejo con los tra-
bajos recopilatorios de los decretos, células y autos acordados poste-
riores a 1745, que se habian encargado al prestigioso jurista Manuel
de Lardizabal, durante la ultima etapa del reinado de Carlos III, por
indicacién de Campomanes, se tomd la decision, ya bajo Carlos IV,
de proceder a la redaccion de la Novisima, de la que se encargd al
Relator de la Real Chancilleria de Granada, José de la Reguera Val-
delomar, que termind su trabajo en 1802 y que, después de examina-
da por una Junta de Ministros, nombrada al efecto, lo que dio lugar
a nuevas dilaciones, finalmente fue aprobada por el rey en 2 de junio
de 1805.

Pero a pesar del interés demostrado y de los esfuerzos para lo-
grarla, la Novisima ni superé los defectos denanciados ni logré satis-
facer las aspiraciones de los juristas, y hasta la propia labor recopila-
dora, afios mas tarde, fue objeto de censuras (124). Puede decirse
que constituyo uno de los ultimos frutos del absolutismo, que dentro
de este circulo viene a ser una confirmacion de la unificaciéon y nacio-
nalizacién del Derecho espaiiol, lo que, sin lugar a dudas, expresa
su propio titulo (125). Esto no le libra de «los anacronismos, errores
y faltas de exactitud en las citas de los autores de las leyes y de
los documentos de donde se tomaron; inclusion de leyes antiguas,
superfluas, contradictorias, etc. Obsérvese que faltan en la Novisima
Recopilacion importantes disposiciones de la Nueva, no derogadas:
se sabe que Carlos IV mandé suprimir algunas prescripciones de esta
dltima, que juzgaba deprimentes para la autoridad real» (126). Por
otra parte, «disponiase que todos los afios se imprimiese un suple-
mento con la legislacién nueva, encargandose a Reguera de ella. No
se imprimié, sin embargo, mas que un suplemento, muchos afios
después» (127).

Estd compuesta de doce libros, de los que los ocho primeros son
casi exclusivamente de materias de Derecho piblico, recogiéndose en
el noveno, por primera vez agrupadas, las materias de Derecho mer-
cantil y, en los tres ultimos, respectivamente, las de Derecho civil,

(123) Vid. CERDA, J.: Op. cit., en «Anuario de Historia del Derecho espaiiol»,
23, 1957, pp. 643 y ss.

(124) Especialmente, la del historiador liberal MARTINEZ MARINA: Juicio critico,
de la «Novisima Recopilacién», Madrid, 1820, suscitada en su origen por haberse su-
primido y no recopilado las disposiciones relativas a reunion de Cortes, y avivada
por la polémica mantenida con Reguera Valdelomar.

(125) La Nueva Recopilacion (1567) se conformaba con el titulo «Nueva Recopila-
cidn de las leyes de estos Reinosv.

(126) GALO SANCHEZ: «Curso de Historia del Derecho», cit., p. 164.

(127) Ibid.
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procesal y penal (128). Como dice Federico de Castro, «contiene pre-
ceptos de Derecho general, que expresa o tacitamente se declaran apli-
cables a toda Espaiia; se revela la tendencia unificadora de toda la le-
gislacidén respecto de los drganos rectores del Estado, la Judicatura
y la Administracién general» (129).

Por otra parte, en lo que respecta al Derecho privado, aparte de
poner de relieve que durante todo el siglo XVIII se han dictado nor-
mas complementarias, correctoras o modernizadoras de los Derechos
forales, como dice el propio Federico de Castro, «la mayor importan-
cia de este contexto legal estd en que manifiesta inequivocamente la
voluntad del legislador, respecto a la relacién entre el Derecho comin
y el foral y en cuanto a la consideraciéon de los Derechos forales
que quedan incluidos, como «fueros provinciales» en la organizacion
jerarquica general de los Codigo espaiioles (130), en el mismo lugar
y con el caracter de Derecho singular y privilegiado de los Fueros
Municipales (de los que en cada ciudad, o villa, o lugar que hubiesen),
siendo completados como éstos por el Derecho comun nacional» (131).

Situacion que se va a consolidar al instaurarse la época constitu-
cional, por el influjo de las ideas de los escritores franceses del si-
glo XVIII, especialmente Montesquien y Rousseaau y por la divulga-
cién de las excelencias de la Constitucion inglesa (132). La caracteristica
mas importante de este nuevo periodo, consiste en el caricter nacio-
nal de las leyes (133), en el derrumbamiento de los Derechos territo-
riales que todavia persistian en Espafia, y en la elaboracion de los
Codigos propiamente tales.

«El derrumbamiento casi absoluto —como ha dicho Galo Sdnchez—
de los Derechos territoriales que persistian en Espafia a principios

(128) Cada uno de los doce libros llevan las rubricas siguientes: 1. De la Santa
Iglesia; sus derechos, bienes y rentas; prelados y subditos y Patronato Real. II. De
la jurisdiccion eclesiastica, ordinaria y mixta y de los Tribunales y Juzgados en que
se ejerce. III. Del Rey y de su Real Casa y Corte. IV. De la Real jurisdiccién ordina-
ria; y de su ejercicio en el Consejo Supremo de Castilla. V. De las Chancillerias y
Audiencias del Reyno: sus ministros y oficiales. VI. De los vasallos: su distinciéon de
estados y fueros, cargas y contribuciones. VII. De los pueblos y su gobierno civil,
economico y politico. VIII. De las ciencias, artes y oficios. IX. Del comercio, moneda
y minas. X. De los contratos y obligaciones; testamentos y herencias. XI. De los jui-
cios civiles ordinarios y executivos. XII. De los delitos y sus penas y de los juicios
criminales.

(129) «Derecho civil de Espafia», cit., I, pp. 240-241.

(130) N, 3, 2, 3.

(131) «Derecho civil de Espafia», cit., I, pp. 241-242, cuidandose de indicar que
ya antes asi se entendia por la doctrina (cita a BERNI, MulaL y DE Dou), con base
en el texto legal anteriormente citado (N. 3, 2, 3), p. 242, nota 1.

(132) Entre las figuras mas eminentes, vid. DE ARGUELLES, A.: «Examen histori-
co de la reforma constitucional que hicieron las Cortes Generales y Extraordinarias
desde 1810 hasta 1813», Londres, 1835 (2 vols.); QUEIPO DE LLAaNO, J. M.: CONDE
DE TORENO: «Discursos parlamentarios», Madrid, 1881 (2 vols.); «Nuevo vocabulario
filos6fico-democrdtico indispensable para todos los que deseen entender la nueva len-
gua revolucionaria», Sevilla 1813.

(133) SANCcHEZz, G.: «Curso», cit., pp. 189 y ss.
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del siglo XIX es una de las notas mas visibles de este segundo perio-
do de la Edad Moderna. Castilla, Vizcaya, Alava, Guiptizcoa, Cata-
luiia, Baleares, Aragdn, Navarra, territorios que conservan sus res-
pectivos Derechos, tienden a uniformarse en el siglo XIX, perdiendo
en gran parte sus especialidades y aceptando, en cambio, un Derecho
nuevo, uniforme y comun para toda Espaia. Promulganse Cddigos
y leyes generales, que se dan para todos los territorios de la nacidn,
cosa que puede decirse que no habia ocurrido desde la época visigo-
da. No se trata, como ya hemos observado, de una extension del
Derecho de Castilla a los demas territorios; el nuevo derecho del siglo
XIX, sin prescindir del tradicional se inspiraba en parte en modelos
extranjeros, buscando asi la perfeccion del antiguo Derecho» (134).
Poniendo en obra, algo que se habia hecho siempre, a lo largo de
la época del Derecho comtn: completar la obra de la recepcion.

Las bases, para llevar a cabo esta tarea, las consagra la Constitu-
cion de 1812. Ya anteriormente, las Cortes de Cadiz habia aprobado,
en 5 de febrero de 1811, una proposicion del diputado catalan Espiga
y Gadea, para llevar a cabo la codificacion de las ramas mds impor-
tantes del Derecho y de la Administracion (civil, criminal, hacienda,
comercio y educacion publica) (135). Pero es la propia Constitucion
de 1812 la que, en su articulo 258, establece que: «El Cdédigo civil
y el criminal y el de comercio seran unos mismos para toda la Mo-
narquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circuns-
tancias podran hacer las Cortes». Con esto, un capitulo de la unifica-
cién del Derecho, en Espaiia, habia quedado cerrado.

(134) Ibid., p. 190. Vid. la «Coleccién de Decretos y Ordenes de las Cortes de
Cadiz» (2 vols.), ed. Cortes Generales, Madrid, 1987.

(135) DE Castro, F.: «Derecho civil de Espafia», cit., 1, pp. 205-206; DE Los
Mozos, J. L.: «Derecho civil», cit., 1-1, p. 229.
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SUMARIO.—1. Precedentes.—2. Justificacion de la figura del contador-
partidor dativo.—3 Configuracion juridica del cargo.—3.1. Cargo volun-
tario.—3.2. Caracter personalisimo del cargo.—3.3. Cargo gratuito o re-
tribuido.—4. Supuestos en que procede nombrar contador-partidor dati-
vo.—S. Capacidad para ser contador-partidor dativo.—6. Legitimacion para
instar el nombramiento de contador-partidor dativo.—7. Nombramiento
de contador-partidor dativo.—8. Facultades del contador-partidor dati-
vo.—9. Forma de practicar la particion.—10. Plazo para practicar la par-
ticion.—11. Eficacia de la particion realizada por el contador-partidor
dativo.

1. Este trabajo se centra en el estudio de la figura del contador-
partidor dativo, que con caracter de novedad aparece en el contexto
del Cédigo civil con motivo de la reforma de este cuerpo legal por
Ley 11/1981, de 13 de mayo, que afiade al articulo 1.057 un segundo
apartado, redactado en los siguientes términos: «No habiendo testa-
mento, contador-partidor en él designado o vacante el cargo, el Juez,
a peticion de herederos y legatarios que representen, al menos, el 50
por 100 del haber hereditario, y con citacién de los demds interesa-
dos, si su domicilio fuere conocido, podra nombrar un contador-
partidor dativo, segun las reglas que la Ley de Enjuiciamiento civil
establece para la designacion de peritos. La particion asi realizada
requerira aprobacion judicial, salvo conformacién expresa de todos
los herederos y legatarios». El trabajo se concretara a las cuestiones
que suscita este nuevo apartado 2.° del articulo 1.057, y de intento
se marginaran los problemas que suscita el también nuevo articu-
lo 841.2.° del Cdédigo civil, en cuanto faculta —en determinados
supuestos— al contador-partidor dativo para pagar en metdlico la le-
gitima de los hijos o descendientes.

La figura del contador-partidor dativo carece de precedentes en
el Cddigo civil, que so6lo regulaba la figura del contador-partidor tes-
tamentario, en el apartado 1.° del propio articulo. De todas formas
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cabe pensar que una manifestacion —si se quiere indirecta— de la
figura ahora en estudio, se encuentra en el caso de que el causante
de la sucesion hubiese nombrado un albacea —universal o particular—
al cual hubiese conferido —ademds— la facultad de practicar la par-
ticion hereditaria; pues si el ejecutor testamentario hubiese cesado en
el cargo sin haber cumplido su funcién, cabe que en tal supuesto
se procediera al nombramiento de un albacea dativo, al amparo de
lo prevenido en el articulo 966 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
el cual asumiria —también— las funciones propias del contador-
partidor dativo. De todas formas la respuesta es mdas segura en el
supuesto de que la sucesién hubiera de regularse por las normas del
Derecho civil de Cataluiia, pues segtn el articulo 237.3.° de su Com-
pilacidn, el albacea universal de entrega directa del remanente de bie-
nes hereditarios esta facultado, salvo disposicién en contra del cau-
sante, para efectuar la particion de la herencia; y segin el
articulo 241.1.° de la propia Compilacidon vacante el albaceazgo, se
pueden nombrar uno o mas albaceas dativos «con las mismas funcio-
nes y facultades que los albaceas testamentarios».

Con todo, el precedente mas claro de la figura del contador-partidor
dativo se encuentra en la Ley 345 de la Compilacion de Navarra,
en la cual se previene que «no habiendo unanimidad, los herederos
que sumen al menos dos tercios del caudal hereditario liquido podran
acudir al Juez para que éste designe contador que practique la parti-
cién. La particion realizada por el contador y aprobada por el Juez
obligard a todos los herederos. A falta de dicha mayoria de dos ter-
cios, quedara a salvo el derecho de cualquier heredero para ejercitarlo
en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento civil».

2. Sobre las razones que puedan haber movido al legislador para
introducir en el texto del Cddigo civil la figura del contador-partidor
dativo, la respuesta no parece demasiado dificil, especialmente si la
cuestién se examina con la vista puesta en los precedentes del articu-
lo, es decir, la antes referida Ley 345 del Fuero Nuevo de Navarra.

Pues, en efecto, tanto la mentada Ley 345, como el articulo 1.059
del Cddigo civil, exigen para la eficacia de la particiéon practicada
por los coherederos, el acuerdo unanime de todos ellos. La doctrina
ha puesto reiteradamente de relieve los inconvenientes que en la prac-
tica pueden derivarse de este principio de la unanimidad, que en algu-
nas ocasiones implica dejar al arbitrio o a la mala fe de alguno de
los coherederos la efectiva prdctica de la particion hereditaria. Cierto
que ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo undnime, la Ley
ofrece la via de acudir a la particién judicial conforme al articulo 1.059
del Cédigo civil. Pero el remedio —ello es bien conocido— dista mu-
cho de ser satisfactorio, por las considerables dilaciones y gastos que
inevitablemente llevan consigo los procedimientos particionales segui-
dos ante los organismos jurisdiccionales. Por ello, la doctrina habia
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apuntado, aunque sin una excesiva concrecién, la oportunidad de bus-
car alguna solucion, que orillara los inconvenientes derivados del prin-
cipio de la unanimidad, pero que en todo caso salvaguardara el dere-
cho de cada uno de los coherederos en las particiones.

Como se indicara antes, esta dificil composicién de intereses se
conjuga, en primer lugar, en la Ley 345 de la Compilacién de Dere-
cho civil foral de Navarra. Si los coherederos no consiguen llegar
a un acuerdo unanime, aquellos que sumen al menos los dos tercios
del caudal hereditario liquido, pueden pedir al Juez el nombramiento
de un contador-partidor dativo para que efectue la particién, que de-
bera ser aprobada por el Juez. Y siguiente este precedente, y con
igual fundamento, el nuevo articulo 1.057.2.° del Cdédigo civil previe-
ne que a falta de acuerdo undnime entre los coherederos, los herede-
ros y legatarios que representen, al menos, el 50 por 100 del haber
hereditario, pueden pedir al Juez el nombramiento de un contador-
partidor dativo para que practique la particion, que debera ser apro-
bada por el Juez, salvo confirmacion expresa de todos los herederos
y legatarios.

3. Por cuanto hace referencia a la configuracién juridica del car-
g0, creo que el problema debe resolverse a base de una interpretacién
sistematica del articulo 1.057 del Codigo civil. El precepto regula —en
su apartado 1.°— la figura del contador-partidor nombrado por el
causante de la sucesidén, para que después de su muerte practique
la simple particion de la herencia. Y el apartado 2.° de este mismo
articulo encomienda al Juez la facultad de nombrar un contador-
partidor dativo, también con la finalidad de practicar la simple parti-
cion de la herencia, cuando por cualquier causa falte o no pueda
practicar la particién el preferente contador-partidor testamentario.
De lo cual —creo— se sigue que el contador-partidor dativo debe
configurarse juridicamente como un sustituto o sucedaneo del contador-
partidor testamentario; o dicho en otras palabras, que el contador-par-
tidor dativo, cuando proceda su nombramiento, viene a ocupar el
puesto del contador-partidor testamentario.

De acuerdo con este razonamiento, la posicion juridica del
contador-partidor dativo sera la misma que se predique del contador-
partidor testamentario. Si bien con ello no queda enteramente resuel-
to el problema, pues no es pacifica —ni mucho menos— la naturale-
za juridica del cargo de contador-partidor testamentario. En la juris-
prudencia se acoge a veces la tesis de que el contador-partidor es
un mandatario del causante (asi las SS. de 23 de junio de 1930 y
19 de febrero de 1962); la de que el cargo de contador-partidor testa-
mentario es un mandato post mortem (SS. de 3 de junio de 1950
y 2 de junio de 1956), sin preocuparse —al parecer— por la admisibi-
lidad o no de esta especie de mandato en el ordenamiento juridico
espaiiol; o también que el cargo de contador-partidor guarda una cierta
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analogia con el de albacea (asi la S. de 23 de noviembre de 1974),
lo cual dista mucho de ser una solucion concreta, pues de inmediato
aflora el problema de si el albacea es o no un mandatario del causan-
te de la sucesion.

En cuanto a la tesis que configura el cargo de contador-partidor
como un mandatario, cabe alegar fundamentalmente en contra que
entre el causante de la sucesion y el contador-partidor que designa,
no se ha concluido contrato alguno, pues el contador-partidor sélo
entra a desempeiiar el cargo cuando el causante de la sucesion ya
ha muerto, y, por tanto, en un momento en el cual ya no puede
celebrar contrato alguno. Y por otra parte la particidon practicada por
el contador-partidor se impone, por regla general, a todos los afecta-
dos por el proceso sucesorio, lo.cual es un claro indicio de que su
posicion juridica es bastante mas firme que la de un simple mandata-
rio, que normalmente debe limitarse a seguir las instrucciones recibi-
das de su mandante (argumento art. 1.719 del Cc).

A la vista de ello puede resultar util acudir al punto de vista de
que la intervencion de un tercero (aqui el contador-partidor) en el
proceso sucesorio, se establece para poner fin a la comunidad heredi-
taria, y, por ello, el contador-partidor, cuando forma los lotes que
después habran de adjudicarse a cada uno de los coherederos, no
hace sino determinar el objeto del acto de extincion de la comunidad
hereditaria, y en este sentido cabe atribuir al contador-partidor el ca-
racter de un arbitrador, que segin la doctrina mas autorizada —asi
Diez-Picazo— supone atribuir a una persona la funcion de decidir
sobre un extremo del negocio o de realizar una concreta actividad
negocial. Tesis ésta que de alguna manera informa la sentencia de
18 de mayo de 1933, que califica al contador-partidor de judex fami-
liae erciscundae.

Por tanto, la naturaleza juridica del cargo de contador-partidor
dativo sera la de un arbitrador. Si bien —con la natural diferencia—
de que mientras el cargo de contador-partidor testamentario se tradu-
ce en un encargo fiduciario hecho por el testador, porque se funda-
menta en una relacién de confianza entre el causante de la sucesion
y la persona designada, esta relacidon fiduciaria no se dara normal-
mente con respecto al contador-partidor dativo, pues en no pocas
ocasiones ¢l designado como tal ni siquiera llegaria a conocerle el
causante.

Esta configuracion juridica del cargo de contador-partidor dativo
como un subrogado o como una persona que ocupa el lugar del
contador-partidor testamentario, es util, por cuanto permitira orien-
tarse en la solucidén de algunas de las cuestiones que deja en el aire
el articulo 1.057.2.° del Coédigo civil. Concretamente:

3.1. El cargo de contador-partidor es voluntario, puesto que cum-
ple o desempefia en el proceso sucesorio unas funciones claramente
privadas, que postulan indudablemente la tesis de que el designado
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para practicar la particién, no tiene en ningin momento el deber de
aceptar el cargo. Por consiguiente el designado como contador-
partidor solo se convertird en tal una vez que haya aceptado el cargo,
que viene llamado a desempefiar.

Con referencia al contador-partidor testamentario, la doctrina —con
caracter general— entiende que la aceptaciébn —o en su caso la
renuncia— al cargo, se rige por las normas relativas al albaceazgo.
Aqui solo interesa apuntar que de acuerdo con esta remision, el
contador-partidor testamentario puede aceptar el cargo de una forma
expresa o tdctica, pues el albaceazgo puede aceptarse conforme a cual-
quiera de estas dos modalidades. Interesa ahora considerar si podra
o no hacerse la misma afirmacién con respecto al contador-partidor
dativo, ex articulo 1.057.2.° del Cédigo civil. Del contexto del precep-
to parece deducirse que se estd pensando en la hipotesis de que el
designado ha de aceptar el cargo de una forma expresa, pues el nom-
bramiento lo hace el Juez conforme a las reglas de la Ley Procesal
civil en materia de designacidn de peritos; y del articulo 618 de la
Ley de Enjuiciamiento civil resulta que el designado ha de aceptar
el cargo y jurar desempeiiarlo bien y fielmente ante el Juez que le
haya nombrado, lo cual supone —evidentemente— que el cargo se
acepta de una forma expresa.

El contador-partidor dativo que haya aceptado el cargo, se consti-
tuye en el deber de desempeiiarlo de acuerdo con lo prevenido en
el articulo 899 del Cdédigo civil, aplicable aqui por razones de analo-
gia. Si bien, y con arreglo al propio articulo, cabe entender que po-
dra excusarse de seguir en el ejercicio del cargo, alegando una justa
causa al prudente arbitrio del Juez.

3.2. El cargo de contador-partidor testamentario es —parece
claro— un cargo personalisimo, puesto que se trata de un cargo de
confianza hecho por el testador a una persona o a unas personas
determinadas; lo cual —por otra parte— estd de acuerdo con la tesis
antes referida de configurarlo como un arbitrador, que tamblen €es
un cargo personalisimo.

Este caracter personalisimo del cargo debe predicarse tamblen del
contador-partidor dativo, pues si bien es cierto que no puede jugar
aqui la relacion fiduciaria que se da entre el causante de la sucesién
y el contador-partidor testamentario, no obstante, debe tenerse en cuen-
ta que conforme al articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
al que se remite el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil, los peritos de-
beran ser tales con referencia al punto sobre el cual ha de versar
su dictamen, o —por lo menos— los peritos han de ser personas en-
tendidas o practicas; lo cual presupone claramente que se trata de
un encargo personalisimo, porque se designa para desempeiiarlo a una
concreta persona en atencidn a las particulares circunstancias que con-
curren en la misma.
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Como consecuencia de ello, el contador-partidor dativo designado
por el Juez no podra nombrar un tercero para que le sustituya en
el cargo, es decir, que no podra transmitir a una tercera persona su
condicién de contador-partidor dativo, quedando el primero apartado
del cargo. Como tampoco podrd delegar en una tercera persona el
ejercicio del cargo, entendiendo aqui por delegacidn el supuesto de
que el contador-partidor dativo que hubiese aceptado el cargo, pudie-
ra después encomendar a terceras personas las funciones propias del
contador-partidor, conservando el designado por el Juez su caricter
de tal. En cambio, el caracter personalisimo del cargo entiendo que
no obsta —en linea de principio— a la posibilidad de que el contador-
partidor dativo pueda, para el mejor cumplimiento de su cometido,
valerse de auxiliares para que le ayuden en el ejercicio o cumplimien-
to de determinados actos —materiales o juridicos—, cuando la ejecu-
ciéon de los mismos por el propio contador-partidor dativo no sea
posible o le suponga una notable incomodidad o carezca de los cono-
cimientos o de la pericia necesarias. En cuyo caso podra el contador-
partidor dativo valerse de auxiliares, si bien en este caso se aplicaran
las reglas generales sobre responsabilidad, no sdélo por los actos pro-
pios, sino también por los realizados por los auxiliares del contador-
partidor dativo, que originaron unos perjuicios a terceros.

3.3. El cargo de contador-partidor testamentario —ya se ha puesto
de relieve antes— se configura como un encargo de confianza hecho
por el testador a favor del designado, y en atencién a esta relacion
fiduciaria debe entenderse que, por regla general, el cargo de contador-
partidor testamentario es gratuito, como lo son en general los cargos
de confianza, por lo menos en la esfera del Derecho civil. Significati-
vo parece al respecto que el Codigo civil no sefiale retribucion alguna
a los contadores-partidores, de suerte que en este extremo relativo
al caracter gratuito o retribuido del cargo de contador-partidor testa-
mentario, deberd estarse a la voluntad del causante de la sucesion.

Por cuanto hace referencia al contador-partidor dativo, entiendo
que la solucidén no puede ser la misma. Pues en méritos que la remi-
sion que el articulo 1.057.2.° del Cddigo civil hace a las normas de
la Ley Procesal Civil sobre nombramiento de peritos, ya se puso de
relieve antes que conforme al articulo 615 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, los peritos deberan ser tales con referencia al punto sobre
el cual haya de versar su dictamen, o —por lo menos— habrdn de
ser personas entendidas o practicas. Mas si ello es asi, tendrd en tal
supuesto particular relevancia lo prevenido en el articulo 908 del Co-
digo civil, que como excepcién al principio de gratuidad del cargo
de albacea, establece el derecho que le asiste para cobrar cuanto le
corresponda por los trabajos de particion u otros facultativos. Crite-
rio éste que aparece también en el articulo 1.711.2.° del Cédigo civil,
que como excepcion al principio de la gratuidad del mandato, previe-
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ne que si el mandatario tiene por ocupacién el desempeiio de servicios
de la especie a que se refiere el mandato, entonces es retribuido.

Por tanto, si el nombrado para desempefiar el cargo de contador-
partidor dativo lo es en atencidon a determinadas condiciones profe-
sionales o técnicas que concurren en el mismo, que permiten atribuir-
le el cardcter de perito o por lo menos de entendido o practico en
materia de particiones hereditarias, de esta consideracidén se deriva
indudablemente el cardcter retribuido del cargo de contador-partidor
dativo. Y al respecto debe precisarse que por regla general esta retri-
bucion se concretarda normalmente en el pago de los honorarios que
pueda exigir el contador-partidor dativo, de acuerdo con los aranceles
o normas reguladoras que tenga establecidas su colegio profesional.

Con todo, pienso que ésta no sera sino una regla general, a la
que es posible sefialar alguna excepcion. Como mas significativa, se
me ocurre la de que el causante de la sucesion haya nombrado un
contador-partidor testamentario, sefialandole una retribucion, y por
no haber llegado a desempeiar el cargo el designado, se nombre des-
pués un contador-partidor dativo con arreglo al articulo 1.057.2.° del
Cédigo civil. En este caso tendrda peculiar relieve lo dicho antes, o
sea, que el contador-partidor dativo es un sustituto del contador-
partidor testamentario. Y si a éste el causante le sefiald una retribu-
cién, no obstante tratarse de un cargo normalmente gratuito, es de
suponer que ello obedeceria a las particulares dificultades o proble-
mas que seguramente ofrecera la particién en aquella concreta heren-
cia. Y como que estas mismas dificultades seran las que tendrda que
afrontar el contador-partidor dativo que sustituya al designado por
el causante de la sucesidn, entiendo que aquél tendra derecho a exigir
la retribucién establecida por el causante, cuando la misma sea supe-
rior a la que pudiera corresponderle por honorarios profesionales.
Pero no —evidentemente— exigir la retribucion sefialada por el cau-
sante, y ademas sus honorarios profesionales.

Cabe también que por via de retribuciéon —por lo menos indirecta—
el causante de la sucesion hubiese ordenado algin legado a favor del
contador-partidor que designaba, y que por voluntad —implicita o
explicita— del propio causante, el contador-partidor testamentario s6lo
pudiese exigir el legado o cualquier otra atribucion mortis causa si
realmente hubiese practicado la particidon (y esto es lo que realmente
presupone el art. 900 del Cc). Si en esta tesitura el contador-partidor
testamentario no llega a ejercer el cargo, y, por tanto, se procede
a nombrar un contador-partidor dativo con arreglo a lo prevenido
en el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil, aquél no podra exigir — evi-
dentemente— el legado, que pienso se refundira en la masa heredi-
taria, y sin que —por tanto— pueda exigirlo el contador-partidor da-
tivo que le sustituya, el cual sélo podra reclamar los honorarios pro-
fesionales que le correspondan. Pues el legado, o cualquiera otra
atribucidn por causa de muerte, se hace en atencion a las condiciones
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personales del favorecido, que creo priman sobre la finalidad
—puramente secundaria— que pueda tener el legado, como es la de
remunerar indirectamente al contador-partidor testamentario. Por con-
siguiente, entiendo que la gran mayoria de las veces implicaria violen-
tar la voluntad del causante, si se hiciera extensivo el legado ordena-
do a favor del contador-partidor testamentario, al contador-partidor
dativo que le sustituya, pues normalmente nadie ordena legados ni
otras atribuciones mortis causa a favor de personas, que normalmen-
te ni siquiera llegé a conocer en vida.

Otra cosa es que —por ejemplo— el beneficiado en el testamento
con algin legado puro y simple de cosa especifica, genérica o de can-
tidad, venga después designado para desempefiar el cargo de contador-
partidor dativo. En tal caso creo que sin duda podré exigir el legado
y —ademas— los honorarios profesionales que le correspondan.

En otros ordenamientos civiles espafioles, el problema de la remu-
neracion del contador-partidor dativo discurrira —por lo menos
parcialmente— por otros derroteros:

a) Asi, y con arreglo a lo prevenido en el articulo 239.1.° de
la Compilacion del Derecho civil de Cataluia, el albacea particular
que sea —ademds— contador-partidor, por regla general podrd exigir
la remuneracién del 2 por 100 del activo hereditario liquido. Esta
remuneracion se establece en atencién al cargo de contador-partidor,
y no por la condicién de albacea particular, que conforme al texto
catalan es cargo gratuito. Por tanto, si la sucesién se rige por las
normas del Derecho civil de Catalufia, entiendo que el contador-
partidor dativo nombrado al amparo del articulo 1.057 del Codigo
civil solo podra exigir la remuneracion del 2 por 100 que establece
el articulo 239 del texto compilado cataldn, pero no la mayor que
tal vez pudiera corresponderle por honorarios profesionales, pues esta
remuneracion del 2 por 100 es la que establece la Ley para el contador-
partidor designado en lugar preferente, y con mayor motivo es la
que delimitara aquello que pueda exigir el sustituto del contador-
partidor testamentario. A reserva de que, como establece el propio
articulo 239.1.° de la Compilacidn, el causante sefiale una retribucion
al contador-partidor que designa; en cuyo caso ésta serd también la
retribucion —superior o inferior a la legal— que podra exigir el
contador-partidor dativo que sustituya al designado en lugar preferente.

b) Por cuanto hace referencia al Derecho civil de Navarra, la
Ley 345 de su Compilacion regula la figura del contador-partidor da-
tivo, pero nada establece en orden a su retribucién. Pero como del
contexto de esta Ley 345 resulta también que dicho contador-partidor
dativo tiene el caracter de sustituto del contador-partidor testamenta-
rio, creo puede invocarse en este punto la Ley 343 de la propia Com-
pilacion, que se remite a la Ley 298, de la cual resultard que el
contador-partidor dativo tendra derecho a la retribucion que resulte
de la costumbre del lugar ¢, en su defecto, la gue resulie eguitativa
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De lo cual —entiendo— cabe deducir que cuando la sucesion se rija
por el Derecho civil de Navarra, el contador-partidor dativo podra
exigir unicamente la retribucion que resulte de la referida Ley 298,
y no la que pudiere corresponderle por honorarios profesionales. A
menos que el causante haya seitalado otra retribucion para el contador-
partidor testamentario, que sera también la que —en su caso— podra
exigir el contador-partidor dativo que le sustituya en el cargo.

4. Por cuanto hace referencia a los supuestos en los cuales sera
procedente nombrar un contador-partidor dativo, no parece que en
este punto hayan de suscitarse cuestiones dificiles. Segin el articu-
lo 1.057 del Cddigo civil se prevé el nombramiento de contador-partidor
dativo «no habiendo testamento, contador-partidor en él designado
o vacante al cargo...». Al respecto conviene precisar:

a) Que segun el transcrito precepto se puede interesar el nombra-
miento de un contador-partidor dativo, cuando no haya testamento,
con lo cual el legislador querra referirse seguramente a los supuestos
de sucesion intestada. De todas formas aqui puede interferirse la dis-
posicion del articulo 1.057.1.° del Cédigo civil, que permite nombrar
contador-partidor en acto inter-vivos, y segun la interpretacion que
se dé a esta norma, seria viable que una persona falleciera intestada,
pero con nombramiento valido de un contador-partidor, que en linea
de principio obstaria a la posibilidad de que pudiera procederse
—directamente— al nombramiento de un contador-partidor dativo.
No parece conveniente aqui detenerse a desentrafiar el sentido del ar-
ticulo 1.057.1.° del Céddigo civil, sobre posibilidad de nombrar
contador-partidor testamentario en acto entre Vivos.

b) Procedera el nombramiento de contador-partidor dativo cuan-
do el testamento resulte ineficaz, pues en cuanto aqui interesa, se
equiparara el supuesto de no existir testamento al de haber testado
el causante de la sucesion, si el testamento es ineficaz, ya sea por
defectos estructurales o por circunstancias sobrevenidas. Procedera tam-
bién el nombramiento de contador-partidor dativo en algin supuesto
de nulidad parcial del testamento, cual sucedera si es nula unicamente
la clausula que contiene el nombramiento de contador-partidor testa-
mentario.

¢) El articulo 1.057.2.° del Cédigo civil previene igualmente que
es posible instar el nombramiento de un contador-partidor dativo,
cuando el testamento —valido— no contenga nombramiento de un
contador-partidor testamentario. Al supuesto de falta de nombramien-
to, o de ser éste nulo, debe equipararse el caso de que el causante
de Ia sucesion haya nombrado contador-partidor testamentario, y éste
renuncia al cargo al cual es llamado; lo cual es perfectamente posible
como consecuencia del cardcter esencialmente voluntario del cargo de
contador-partidor testamentario. Si el causante ha nombrado una plu-
ralidad de contadores-partidores testamentarios, para que actuen con
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el caracter de mancomunados o solidarios, por lo general no podra
interesarse el nombramiento de contador-partidor dativo en tanto exista
alguno de ellos con posibilidad de aceptar el cargo y de ejercerlo.
Y si el causante ha nombrado una pluralidad de contadores-partidores
con el cardcter de sucesivos, unicamente cuando ninguno de ellos lle-
gue a asumir el cargo, ya fuere por no querer 0 por no poder acep-
tarlo, podra interesarse eficazmente el nombramiento de un contador-
partidor dativo.

d) Y, por ultimo, se previene en el articulo 1.057.2.° del Cddigo
civil, que podra pedirse el nombramiento de contador-partidor dati-
vo, cuando esté vacante el cargo de contador-partidor testamentario.
Ello ocurrira fundamentalmente en los supuestos de que el contador-
partidor testamentario que acepté el cargo, se excuse de seguir ejer-
ciéndolo mediante alegar una justa causa (cfr. art. 899 del Cc); y
también cuando el contador-partidor testamentario fallezca, se encuen-
tre en la imposibilidad de ejercer sus funciones, sea removido o haya
transcurrido el plazo de que disponia para efectuar la particién, y
sin que en ninguno de estos supuestos haya ultimado su cometido.
Aplicando aqui también, con las debidas adaptaciones, las reglas an-
tes esbozadas para los supuestos de contadores-partidores mancomu-
nados, solidarios o sucesivos.

5. Respecto a quién podra ser nombrado contador-partidor dati-
vo, conviene recordar aqui una vez mas que se parte de la tesis de
que el contador-partidor dativo es un sustituto del contador-partidor
testamentario. Por tanto, las condiciones de capacidad que —en sen-
tido amplio— exige la Ley para ser contador-partidor testamentario,
se aplicaran también al contador-partidor dativo.

La Ley establece un principio general de capacidad para ser
contador-partidor testamentario, pues con arreglo al articulo 1.057.1.°
del Cddigo civil puede serlo «cualquiera persona». La expresion es
—sin duda— excesivamente vaga, y de alguna manera cabe concretar-
la mediante una remision al articulo 983 del Cddigo civil, que puesto
en relacion con el articulo 1.263 del propio Codigo, supondra estable-
cer que no pueden ser contadores-partidores —testamentarios ni
dativos— los menores de edad ni los incapacitados. Por tanto, debera
admitirse la posibilidad de que pueda ser contador-partidor dativo
un menor emancipado; pues aunque la particion hereditaria recaiga
sobre bienes inmuebles, no le afectaran las prevenciones del articu-
lo 323 del Codigo civil, que se establecen unicamente con referencia
a los intereses patrimoniales propios o privativos del menor eman-
cipado.

Aparte estas reglas generales sobre capacidad, el contador-partidor
dativo debera reunir unas condiciones de idoneidad, que son las del
articulo 615 de la Ley de Enjuiciamiento civil, el cual exige que los
peritos sean tales con respecto a la materia sobre la que ha de versar
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su- dictamen, o que —por lo menos— sean personas entendidas o
practicas en la materia. Con respecto a este particular, se ha puesto
de relieve que la norma puede acarrear dificultades practicas a la ho-
ra de su aplicacion, pues no hay una profesion de contador-partidor
(Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida). Lo cual es cierto, y a la vista
de esta observacion cabria pensar en la conveniencia de tener en cuenta
la composicién del caudal hereditario; pues si se prevén que las prin-
cipales dificultades en el proceso particional pueden centrarse —por
ejemplo— en la valoracion y distribucién de determinados bienes —ya
sean fincas, valores no cotizables, objetos de valor o antigiiecdades—,
podfia resultar oportuno centrar el nombramiento de contador-partidor
en persona que fuera un perito con respecto a los bienes que presumi-
blemente suscitaran mayores problemas o dificultades en la particion.
En este punto no deberia descartarse la posibilidad de que el nombra-
miento de contador-partidor dativo recayera en una persona juridica;
aunque —me parece claro— el articulo 1.057 del Cddigo civil no tie-
ne a la vista esta eventualidad.

Delimitadas de esta forma las condiciones de capacidad y de ido-
neidad que establece la Ley para ser contador-partidor dativo, debe
sefialarse seguidamente que en las referidas personas no debe concu-
rrir una prohibicién para ser contador-partidor en una concreta y de-
terminada herencia. Sobre el particular se previene en el articulo
1.057.1.° del Cédigo civil que no puede ser contador-partidor testa-
mentario ninguno de los coherederos. La prohibicidn tiene un funda-
mento induscutible, y, por tanto, el Juez no podra nombrar contador-
partidor dativo a ninguno de los coherederos, entre los que debe in-
cluirse el conyuge viudo conforme.a lo prevenido en el articulo 807
del Cédigo civil (asi SS. de 8 de febrero de 1892 y 13 de junio de
1898). Por bien que la cuestion fue en su tiempo discutida, debe en-
tenderse que el Codigo civil exige el requisito de la aceptacién para
que ¢l llamado a la herencia se convierta en heredero. Por tanto,
cuando el articulo 1.057 del Cddigo civil prohibe ser contador-partidor
a cualquiera de los coherederos, por tales debe entenderse a los lla-
mados que hayan aceptado la herencia en cualquiera de las formas
o modalidades que establece la Ley. Con la natural consecuencia de
que el Juez pueda designar para el cargo de contador-partidor dativo
al coheredero llamado, que haya renunciado a su cuota hereditaria
(aunque —en los casos generales— tal vez ello no sea lo mas reco-
mendable). Pero en todo caso con la prudente salvedad que establece
la sentencia del 18 de mayo de 1962, para el supuesto de que uno
de los coherederos renuncie a su cuota en beneficio de otro coherede-
ro; pues en esta tesitura la sentencia aprecia una preferencia del ce-
dente para el beneficiario de la renuncia, que podria repercutir nega-
tivamente en el proceso particional. '

En atencién al fundamento de la prohibicién, la doctrina en gene-
ral entiende que tampoco podra ser contador-partidor testamentario
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el legatario de parte alicuota, aunque otra cosa entendiera la resolu-
cion de 17 de agosto de 1956. Esta postura jurisprudencial —aislada—
parece recusable, y, por tanto, sugeriria como criterio mas fundado,
que el Juez no pudiera nombrar para el cargo de contador-partidor
dativo a un legatario de parte alicuota por razones de incompatibili-
dad. Que en cambio no afectaran al Notario autorizante del testa-
mento, segun el articulo 139 del Reglamento notarial (cfr. también
la S. de 24 de mayo de 1954).

Para el_supuesto de que la sucesion haya de regirse por el Derecho
civil de Catalufia, el Juez —a la hora de designar un contador-partidor
dativo— debera atenerse a lo prevenido en el articulo 240.4.° de su
Compilacién, segun el cual no podra ser contador-partidor ningin
coheredero o legatario de parte alicuota, salvo que este ultimo sea
un ascendiente de todos los herederos. Y para la hipdtesis de que
la sucesidén haya de regirse por el Derecho civil de Navarra, el nom-
bramiento de contador-partidor dativo quedard sujeto a las limitacio-
nes de la Ley 341 de su Compilacion, en la cual se previene que
«no pueden ser contadores-partidores el heredero, el legatario de par-
te alicuota y el codnyuge viudo».

Como consecuencia de la remision que hace el articulo 1.057.2.°
del Cédigo civil a la reglas de la Ley Procesal civil para la designa-
cion de peritos, de dicha remision cabe deducir una prohibicién para
ser contador-partidor en una concreta sucesion. Y es la que se deriva
de los articulos 617 y 619-625 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en
sede de recusacion de peritos, de los cuales resultard que cualquiera
de los interesados en la particién podra recusar los peritos que sean
parientes por consanguineidad o afinidad, dentro del cuarto grado
civil, de cualquiera de los interesados en la particién (art. 621, niim. 1.°
de la LEC); a quienes anteriormente y sobre el mismo asunto hayan
dado dictamen contrario a la parte recusante (num. 2, idem); a quie-
nes hayan prestado servicios como perito a cualquiera de los interesa-
dos en la particién o ser dependiente o socio de cualquiera de los
involucrados en el proceso particional (art. 621, nim. 3 de la LEC);
a quienes tengan interés directo o indirecto en la particion o partici-
pacion en sociedad, establecimiento o empresa de’cualquiera de los
afectados por la particién (nim. 4, idem); y a quienes tengan enemis-
tad manifiesta o amistad intima con cualquiera de los afectados por
el proceso particional (art. 621, mims. 5 y 6 de la LEC).

Para los contadores-partidores testamentarios se previene en el ar-
ticulo 1.057.1.° del Cédigo civil que se puede nombrar a «cualquier
persona», y, por tanto, admite el precepto la posibilidad-de¢ que el
causante de la sucesién nombre un sdlo contador-partidor o una plu-
ralidad de ellos, para que actien con el cardcter de mancomunados,
solidarios o sucesivos, con arreglo a las normas que se contienen en
los articulos 895 y siguientes del Cddigo civil para los albaceas. Pero
tal posibilidad no se hace extensiva al contador-partidor dativo, pues
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con arreglo al articulo 1.057.2.° del Cédigo civil solo se faculta al
Juez para nombrar un contador-partidor dativo; mientras que la Ley
345 de la Compilacion de Navarra no parece tan estricta en este pun-
to, pues si bien es cierto que habla de contador-partidor dativo en
singular, falta en cambio el articulo un, que reafirme la idea del nu-
mero singular. Esta exigencia que aparece en el Codigo civil, de que
sélo pueda nombrarse un contador-partidor dativo, se establece con
la finalidad de evitar posibles conflictos derivados de la particién prac-
ticada por una pluralidad de contadores-partidores, propiciados en
parte por la no muy lograda regulacién de los albaceas mancomuna-
dos y solidarios en los articulo 895 y siguientes del Codigo. De todas
formas pienso que lo unico que persigue el articulo 1.057.2.° del Co6-
digo civil, es que realice la particion un sélo contador-partidor dati-
vo; por lo cual parece admisible que el Juez pueda designar una plu-
ralidad de contadores-partidores con el cardcter de sucesivos, es decir,
para que actiie uno en defecto del otro o después del designado en
lugar preferente, si éste cesa en el cargo antes de haber practicado
la particién hereditaria.

6. La siguiente cuestion a examinar, es la referente a quiénes
estan legitimados para instar el nombramiento de un contador-partidor
dativo. En atencion a que el derecho sucesorio espaiiol se inspira cla-
ramente en el principio de reconocer el maximo respeto a la voluntad
del causante de la sucesion, es claro que no procederd nombrar de
oficio un contador-partidor dativo, sino que tal nombramiento se efec-
tuard siempre a instancias de parte interesada. Y por tal entiende el
articulo 1.057.2.° del Cédigo civil la peticion formulada por herede-
ros y legatarios que representen, al menos, el 50 por 100 del haber
hereditario; mientras que con arreglo a la Ley 345 de la Compilacidn
de Navarra, la peticién de nombramiento de contador-partidor dativo
debe proceder de herederos que sumen, al menos, dos tercios del cau-
dal hereditario liquido.

La expresidon que aparece en el articulo 1.057.2.° del Codigo civil,
de que el nombramiento de contador-partidor dativo debe instarse
por herederos y legatarios que representen, al menos, el 50 por 100
del haber hereditario, puede originar algunas dudas. Al respecto se
ha hecho notar que la disposicién solo puede referirse a los legatarios
de parte alicuota, pues los demads.no tienen cuota alguna en el haber
hereditario (Diez Picazo, Gullon Ballesteros), punto de vista éste, que
acoge la generalidad de la doctrina que se ocupa del problema. En
este punto debe notarse que el articulo 1.057.1.° del Codigo civil fa-
culta al contador-partidor testamentario para efectuar la simple parti-
cion de la herencia, es decir, para poner fin a la situacion de comuni-
dad hereditaria por medio del correspondiente procedimiento
particional. De lo cual se sigue que 1a legitimacién para pedir el nom-
bramiento de un contador-partidor solo puede corresponder, aparte
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de los coherederos, a los legatarios que se encuentren involucrados
en la comunidad hereditaria por tener derecho a una fraccion del
activo hereditario, o —si se quiere— a una cuota de los bienes del
testador, y éstos son unicamente los legatarios de parte alicuota.

Para que pueda pedirse el nombramiento de un contador-partidor
dativo, exige el referido articulo 1.057.2.° del Cédigo civil que los
herederos y legatarios de parte alicuota que insten el nombramiento,
representen, al menos, el 50 por 100 del haber hereditario. Esta ex-
presion «haber hereditario», debe entenderse referida al remanente
hereditario que quede después de satisfechas las deudas hereditarias
y los legados (que no sean de parte alicuota) ordenados por el cau-
sante de la sucesion y demas cargas hereditarias; pues solo tras la
depuracién del caudal heteditario, aparece el remanente que efectiva-
mente corresponde a los coherederos, y de esta suerte se evita involu-
crar en el proceso particional valores que, en ultimo término, no han
de corresponder a los coherederos ni a los legatarios de parte alicuota.

Por otra parte estos coherederos y legatarios de parte alicuota que
insten el nombramiento de un contador-partidor dativo, por tener en
el caudal hereditario una participacién de, al menos, el 50 por 100,
deberdn tener ademds la condicidn de coherederos legitimados para
instar la particidon hereditaria. Es decir, que deberan tener un derecho
efectivo sobre su cuota hereditaria. Por tanto, no podra instar el nom-
bramiento de un contador-partidor dativo, ni sumar su cuota para
alcanzar el limite del 50 por 100, al coheredero o legatario de parte
alicuota instituido o nombrado bajo condicidon suspensiva, pues esta
delacion —retardada al tiempo de cumplirse la condicion— impide
que en la fase de pedencia de la misma, pueda el coheredero pedir
la particion de la herencia con arreglo al articulo 1.054 del Cdédigo
civil. Y si uno de los coherederos ha cedido su cuota hereditaria a
tercera persona, del articulo 403 del Cédigo civil y de la sentencia
de 27 de noviembre de 1961, resulta que el cesionario que represente
mas del 50 por 100 del haber hereditario, podra pedir el nombramien-
to de contador-partidor dativo, o concurrir con su cuota junto con
los demas para llegar a tal participacion en la herencia.

Cabe sefialar también que el articulo 1.057.2.° del Cddigo civil
habla de coherederos y legatarios —asi en plural— que representen,
al menos, el 50 por 100 del haber hereditario. Pero parece que aqui
lo decisivo es alcanzar esta participacién en el haber hereditario, con
independencia del numero de personas que deban concurrir para al-
canzar este tope. En consecuencia, serd suficiente que inste el nom-
bramiento de contador-partidor dativo un solo coheredero o un solo
legatario de parte alicuota, si cualquiera de ellos representa, al me-
nos, el 50 por 100 del haber hereditario.

7. Estas personas legitimadas para instar el nombramiento de un
contador-partidor dativo deben pedirlo al Juez, que sera el competen-
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te para conocer del juicio de testamentaria conforme a lo prevenido
en el articulo 63.5.° de la Ley de Enjuiciamiento civil. Y el procedi-
miento a seguir sera el sefialado en el articulo 616 de la misma Ley
procesal para la designacion de peritos (art. 1.057.2.° del Cc).

Antes de resolver, el articulo 1.057.2.° del Coédigo civil impone
al Juez el deber de citar a los demds interesados en la sucesién, si
su domicilio fuese conocido. Sin duda, la cuestion fundamental que
aqui se suscita, es la de determinar quiénes tendran la consideracion
de interesados en la herencia a los efectos de este articulo 1.057.2.°
del Codigo civil. En primer lugar pienso que los coherederos y legata-
rios de parte alicuota que no hayan interesado el nombramiento de
contador-partidor dativo, pues la particion que —en su caso— se prac-
tique, les afectara directamente. Interesados seran también los demas
legatarios, puesto que con arreglo al articulo 81 b) RH el contador-
partidor (y, por tanto) también el dativo) esta facultado para la entrega
de los legados, lo cual se justifica por la razon antes apuntada de
que en la particion de la herencia, los coherederos y los legatarios
de parte alicuota sélo podran adjudicarse los bienes y derechos que
resten después de cumplir los legados. Y también tendran el caracter
de interesados en la particion los acreedores hereditarios que no ha-
yan visto auin satisfechos sus derechos (art. 1.082 del Cc), los acree-
dores de los coherederos (art. 1.083, idem) v los cesionarios de los
mismos (art. 403 del Cc).

El articulo 1.057.2.° del Cddigo civil exige Unicamente la citacidn de
estos interesados, no su consentimiento o asentimiento al nombramiento
de un contador-partidor dativo, propuesto por quienes sean parte le-
gitima para su nombramiento. De todas formas las manifestaciones
que hagan estos interesados podran influir en la decision del Juez,
el cual —dice el precepto— «podra» nombrar un contador-partidor
dativo, y la procedencia o no de este nombramiento puede venir con-
dicionada por las manifestaciones hechas por los interesados que ha-
yan sido citados conforme al referido precepto. Y parece que el Juez,
cuando acceda a nombrar un contador-partidor dativo, podra —si
asi lo estima oportuno— adoptar las medidas precautorias que consi-
dere convenientes o le hayan sido sugeridas por los interesados, con
el fin de salvaguardar su expectativa hereditaria.

8. Sobre facultades del contador-partidor dativo, debe senalarse
en primer lugar que, por su caracter de sustituto del contador-partidor
testamentario, tendrd las mismas facultades que éste. Y en este punto
precisa el articulo 1.057.1.° del Cédigo civil, que el contador-partidor
testamentario ostenta «la simple facultad de hacer la particion», y
esta misma facultad correspondera —por tanto— al contador-partidor
dativo.

Claro que de inmediato surge el problema de precisar el sentido
de la expresién «simple facultad de hacer la particion». En términos
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generales, debe entenderse referida a la que se practica mediante ad-
judicar los mismos bienes hereditarios a cada uno de los coherederos
en proporcion a sus respectivas cuotas, y, por tanto, excluyendo la
posibilidad de adjudicar los bienes hereditarios a uno sélo o a alguno
de los coherederos, pagando a los demds su cuota en metdlico (cfr.
la resolucidon de 10 de enero de 1903); con la salvedad —en todo
caso— del articulo 1.062 del Cédigo civil, tal como lo interpreta la
sentencia de 4 de julio de 1895 y la resoluciéon de 2 de diciembre
de 1964.

La simple facultad de hacer la particidn comprende también la
de hacer las correspondientes adjudicaciones para pago de deudas,
pero sdlo en el caso de que la adjudicacion se haga a favor de alguno
de los coherederos (asi, la resolucion de 20 de septiembre de 1933,
entre otras). Podrd también el contador-partidor dativo determinar
si tienen o no el cardcter de colacionables determinadas donaciones
hechas por el causante de la sucesién, dadas las intimas conexiones
que existen entre la colacién de bienes y las operaciones particionales:
resolucion de 9 de marzo de 1927. Asi como también practicar la
liquidacion y division de los bienes gananciales, aunque con la inter-
vencion del conyuge supérstite: resolucion de 29 de enero de 1908,
entre otras.

Si la sucesion ha de regirse por el Derecho Foral de Navarra, las
facultades del contador-partidor dativo serdn las que resulten de la
Ley 340 de su Compilacion, que son las de realizar por si solo la
particion de la herencia, liquidar con el cényuge viudo la sociedad
conyugal, y todas las demds necesarias para la particion de los bienes
del causante o para intervenir en la division de bienes a los que aquél
tuviera derecho.

9. Por cuanto hace referencia a la forma de practicar la parti-
cién, no se suscitan en este punto graves cuestiones. Para el contador-
partidor testamentario, se sostiene que puede documentar la particion
en escritura publica o en cuaderno particional que posteriormente se
protocolice. Y los mismo regira para el contador-partidor dativo.

De una interpretacion sistematica del articulo 1.057 del Codigo ci-
vil, deduzco que lo dispuesto en el apartado 3.° del precepto, se apli-
ca tanto al contador-partidor testamentario (al que se refiere el apar-
tado 1.° del precepto) como al contador-partidor dativo, al que se
refiere el apartado 2.° Como se sabe, el referido articulo 1.057.3.°
del Codigo civil exige un inventario de los bienes de la herencia, con
citaciéon de los coherederos, acreedores y legatarios cuando alguno
de los coherederos sea menor de edad o esté sujeto a tutela. (En
sentido semejante se pronuncia la Ley 342 de la Compilacién de Na-
varra.) No se exige, en cambio, la aprobaciéon judicial de la particion
que en estos casos efectiie el contador-partidor dativo, pues segun
el nuevo articulo 1.060 del Cdodigo civil «cuando los menores o inca-
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pacitados estén legalmente representados en la particion, no sera ne-
cesaria la intervencién ni la aprobaciéon judicial». Y sin que tenga
incidencia alguna aqui el actual articulo 271.4.° del Cddigo civil, que
si bien exige —ademads— la aprobacion judicial, esta exigencia se re-
fiere a la particion convencional, es decir, a la practicada por los
coherederos, cuando alguno de ellos esté representado en la particién
por su tutor. Y aqui no se trata de una particién convencional, sino
de la realizada por el contador-partidor dativo.

Sobre la forma de hacer constar la particion hereditaria en este
supuesto, deberd estarse a lo prevenido en el articulo 80.1.° a) RH,
el cual exige escritura de particién o acta de protocolizacién de opera-
ciones particionales formalizada con arreglo a las Leyes.

10. Nada establece el articulo 1.057 del Cédigo civil con referen-
cia al plazo de que dispone el contador-partidor_para realizar la parti-
cion. Con referencia al contador-partidor testamentario, la jurispru-
dencia ha entendido que se aplican aqui las disposiciones sobre plazo
en el albaceazgo (asi la resolucion de 13 de noviembre de 1903). Esto
mismo serd aplicable al contador-partidor dativo, el cual conforme
a lo prevenido en los articulos 904 y 905 del Codigo civil, podréd prac-
ticar la particion en el plazo que el Juez le sefiale o en el de un
afio a partir de la aceptacidn, y con posibilidad de obtener las proérro-
gas a que se refiere el articulo 905 del Coédigo civil.

11.  Por cuanto-hace referencia. a-la eficacia de la particion reali-
zada por el contador-partidor dativo, la proposicion ultima del ar-
ticulo 1.057.2.° del Cédigo civil previene que «requerird aprobacion
judicial, salvo confirmacion expresa de todos los herederos y legata-
rios». Esta disposicion no deja de suscitar algunas cuestiones.

Del precepto resulta que la particidn practicada por el contador-
partidor dativo exige, ademads, la confirmacién expresa de todos los
herederos y legatarios. Esta exigencia de la confirmacién por parte
de todos los herederos y legatarios debe ser matizada, a tenor de
lo dicho antes al tratar de la legitimacion para instar el nombramien-
to de contador-partidor dativo. Y, por tanto, debe entenderse que
sélo se exigira la confirmacién por parte de todos los coherederos
que conforme al articulo 1.054 del Cédigo civil puedan pedir la parti-
cién, por tener un derecho definitivo sobre su cuota hereditaria. Y
en cuanto a los legatarios, sélo sera exigible la de los que tengan
la consideracidén de legatarios de parte alicuota, pues ya se puso de
relieve en su momento que solo tales legatarios tienen derecho a una
cuota de los bienes hereditarios. Los demas legatarios tinicamente pue-
den exigir sus legados, y, por tanto, en nada les afecta la particion
realizada por el contador-partidor dativo, y por ello no tendria senti-
do exigir ahora la confirmacién de los mismos. Dejando aparte que
el propio contador-partidor dativo puede —y normalmente sera
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oportuno— que proceda a cumplir o a entregar estos legados que
no sean de parte alicuota, conforme a lo prevenido en el articu-
lo 81 b) RH.

Todos los coherederos y legatarios de parte alicuota deben confir-
mar la particion practicada por el contador-partidor dativo, segun
resulta del antes referido articulo 1.507.2.° del Cddigo civil. No resul-
ta claro el sentido que haya de darse a esta confirmacion que exige
el precepto. En el lenguaje del Codigo civil el término «confirma-
¢ién» aparece con un sentido preciso en sus articulos 1.309 y siguien-
tes, de los cuales resulta que la confirmacién es la facultad que la
Ley atribuye al sujeto del negocio que se estima debe ser protegido,
de purificarlo de los vicios o defectos de que adolecia, con lo cual
el negocio obtiene su plena validez (cfr. art. 1.313 del Cc). Mas
no parece que sea este el sentido de la «confirmaciéon» en el articu-
lo 1.057.2.° del Codigo civil. Y ello por la razéon fundamental de que
la Ley establece el remedio de la confirmacion con referencia a los
negocios anulables o impugnables, es decir, aquellos negocios realiza-
dos por personas incapaces o realizados interviniendo algin vicio del
consentimiento; y es claro que la particion realizada por ¢l contador-
partidor dativo queda al margen de los supuestos de anulabilidad que
establece el Codigo civil, y su corolario de la «confirmacién» de los
negocios anulables.

Por consiguiente, el sentido de la «confirmacién» de la particion
por parte de los coherederos y legatarios, que exige el articulo 1.057.2.°
del Cédigo civil, debe tener otro sentido. Y para indagar este sentido,
es preciso recordar el fundamento que antes se ha dado a esta inno-
vacién que introduce el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil, con la fi-
gura del contador-partidor dativo. Como se recordara, el articulo 1.059
del Cdédigo civil exige el requisito de la unanimidad en la particién
practicada por los coherederos, y para obviar de alguna manera este
requisito de la unanimidad por los inconvenientes que a veces lleva
consigo, se establece en el articulo 1.057 del Cddigo civil la posibili-
dad de que coherederos y legatarios de parte alicuota que represen-
ten, al menos, el 50 por 100 del haber hereditario, puedan obtener
el nombramiento de un contador-partidor dativo. El cual puede prac-
ticar la particion total de la herencia, con eficacia —pues— incluso
para los coherederos y legatarios de parte alicuota que no instaron
su nombramiento, o que incluso fueran contrarios a su nombramien-
to. Y en esta tesitura es de presumir que el legislador creyé conve-
niente limitar la eficacia de la particiéon frente a quienes no interesa-
ron el nombramiento de contador-partidor dativo, o incluso también
frente a quienes instaron su nombramiento, pero no aprueben des-
pués su actuacion.

A la vista de este eventual conflicto de intereses, se abre un cami-
no para atribuir un sentido al término «confirmacién» que aparece
en el articulo 1.057.2.° del Cédigo civil. La particion realizada por
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el contador-partidor dativo conforme a las prescripciones legales, es
una particion valida. Pero presupuesta su validez, tal particion sélo
es eficaz frente a los coherederos y legatarios de parte alicuota, si
éstos estan de acuerdo con la particion —vdlida— realizada por el
contador-partidor dativo. De lo cual se sigue que esta denominada
«confirmacion» no es sino un requisito de eficacia de la particién
realizada unilateralmente por el contador-partidor dativo, en el senti-
do de que sélo vincula a los coherederos y legatarios de parte alicuota
si estdn de acuerdo con el cuaderno particional que se les propone.
Y, por tanto, esta particion hereditaria practicada por el contador-
partidor dativo es un acto unilateral, como si se tratara de una parti-
cion realizada por el contador-partidor testamentario, pues la confir-
macion —o mejor el acuerdo— de los coherederos y legatarios de
parte alicuota con respecto al cuaderno particional realizado unilate-
ralmente por el contador-partidor, es algo esencialmente distinto a
la particion practicada unanimemente por lo coherederos con arreglo
al articulo 1.059 del Codigo civil.

Esta confirmacion o acuerdo de los coherederos y legatarios de
parte alicuota a la particion realizada unilateralmente por el contador-
partidor dativo, exige el articulo 1.057.2.° del Cddigo civil que sera
expresa. Con este calificativo debe entenderse que el legislador se re-
fiere a cualquier declaracidon de voluntad, que no tenga otro sentido
que ¢l de manifestar el acuerdo con el documento particional redacta-
do por el contador-partidor dativo. Y esta confirmacion debera cons-
tar en la escritura de particion o en el acta de protocolizacion de
las operaciones particionales.

Si falta la confirmacidn expresa por parte de todos los coherede-
ros y legatarios de parte alicuota, la particion —valida— realizada
unilateralmente por el contador-partidor dativo, puede ser todavia efi-
caz, si es aprobada por el Juez, conforme al articulo 1.057.2.° del
Codigo civil (el mismo requisito de la aprobacién judicial aparece
en la Ley 345 de la Compilacion de Navarra). Los tramites a seguir
para obtener esta aprobacion judicial seran —con las debidas
adaptaciones— los que se sefialan en los articulos 1.077 y siguientes
de la Ley Procesal civil, relativos a la aprobacion judicial de las parti-
ciones y liquidaciones de herencia. Y la intervencion del Juez, en este
caso, no ha de limitarse a una simple homologacion de las operacio-
nes particionales realizadas por el contador-partidor dativo, sino que
podra también el organismo jurisdiccional decidir sobre si la particion
hereditaria que se somete a su aprobacion se ajusta o no a la norma-
tiva que la regula, y de no darse este ajuste, podra —o debera—
el Juez negar su aprobacidn.

Por lo demas, y en cuanto a la eficacia de la particion realizada
por el contador-partidor dativo, se aplicaran aqui las reglas relativas
a la eficacia de la particidon practicada por el contador-partidor testa-
mentario. Y que pueden compendiarse —con la sentencia de 25 de
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abril de 1963— diciendo que esta particiéon equivale a la hecha por
el propio testador, y, por tanto —y salvo notorias extralimitaciones—,
debe ser respetada en tanto no lesione las legitimas. Como se aplica-
ran también aqui, con las debidas adaptaciones, las reglas generales
sobre impugnacion de las particiones, con particular referencia a las
que se concretan a la impugnacién de la particion realizada por el
contador-partidor testamentario.
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fundamento de la facultad de denuncia reconocida al asegurador.—II. Ré-
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I. INTRODUCCION

1. EL ARTICULO 37 DE LA LEY DE CONTRATO DE SEGURO

El articulo 37 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro, pretende resolver los problemas que ocasiona la declara-
cion judicial de quiebra «del tomador del seguro o del asegurado»,
a través de la técnica de la remision al régimen previsto para los
supuestos de transmision del objeto asegurado (arts. 34 a 36 de
la LCS) (1). La deficiente redaccion de este articulo, asi como la plu-

(1) Ley de Contrato de Seguro (Ley 50/1980, de 8 de octubre):

Articulo 37: «Las normas de los articulos 34 a 36 se aplicardn en los casos de
muerte, suspensién de pagos, quita y espera, quiebra o concurso del tomador del segu-
ro o del asegurado.»

Articulo 34: «En caso de transmisién del objeto asegurado, el adquirente se sub-
roga en el momento de la enajenacion en los derechos y obligaciones que correspon-
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dan en el contrato de seguro al anterior titular. Se exceptia el supuesto de pdlizas
nominativas para riesgos no obligatorios, si en las condiciones generales existe pacto
en contrario.

El asegurado estd obligado a comunicar por escrito al adquirente la existencia del
contrato de seguro de la cosa transmitida. Una vez verificada la transmision, también
deberd comunicarla por escrito al asegurador o a sus representantes en el plazo de
quince dias.

Seran solidariamente responsables del pago de las primas vencidas en el momento
de la transmision el adquirente y el anterior titular o, en caso de que éste hubiera
fallecido, sus herederos.»

Articulo 35: «El asegurador podra rescindir el contrato dentro de los quince dias
siguientes a aquel en que tenga conocimiento de la transmisioén verificada. Ejercitado
su derecho y notificado por escrito al adquirente, el asegurador queda obligado duran-
te el plazo de un mes, a partir de la notificacion. El asegurador deberd restituir la
parte de prima que corresponda a periodos de seguro, por los que, como consecuencia
de la rescision, no haya soportado el riesgo.

El adquirente de cosa asegurada también puede rescindir el contrato si lo comunica
por escrito al asegurador en el plazo de quince dias, contados desde que conocié la
existencia del contrato.

En este caso, el asegurador adquiere el derecho a la prima correspondiente al perio-
do que hubiera comenzado a correr cuando se produce la rescision.»

Articulo 36: «Las polizas a la orden o al portador no se pueden rescindir por
transmision del objeto asegurado.»

Anteproyecto de la Ley de Contrato de Seguro (primera version, de 6 de diciembre
de 1969):

Articulo 41: «En caso de quiebra del tomador del seguro o asegurado se aplicardn
las normas de los articulos 36 a 40».

Articulo 36: «En caso de transmisién del objeto asegurado, el adquirente se sub-
roga en los derechos y obligaciones que correspondian en el contrato del seguro al
anterior titular.

Seran solidariamente responsables del pago de las primas vencidas en el momento
de la transmisién el adquirente y el anterior titular o, en caso de que éste hubiera
fallecido, sus herederos.»

Articulo 37: «El asegurado estd obligado a comunicar por escrito al adquirente
la existencia del contrato de seguro que se refiere a la cosa transmitida. Una vez verifi-
cada la transmisién, estard obligado a comunicarla por escrito al asegurador o a sus
representantes, en un plazo de quince dias.

Los efectos de la transmision se producen para el asegurador desde que ha tenido
conocimiento del cambio de propietario.»

Articulo 38: «El asegurador podrd rescindir el contrato dentro de los quince dias
siguientes al en que tenga conocimiento de la transmisién verificada. Ejercitado su dere-
cho y notiticado por escrito al adquirente, el asegurador queda obligado durante el
plazo de un mes a partir de la notificacion. El asegurador deberd restituir la parte
de prima que corresponda a periodos de seguro por los que, como consecuencia de
la rescision, no haya soportado el riesgo.

El adquirente de cosa asegurada también puede rescindir el contrato si lo comunica
por escrito en el plazo de quince dias contados desde que conocid la existencia del
contrato. En este caso, ¢l asegurador adquiere el derecho a las primas correspondientes
al periodo que hubiera comenzado a correr cuando se produce la rescisién.

Cuando la pdliza haya previsto una indemnizacién a cargo del adquirente que rescinda
el seguro, el importe de la misma no podrd exceder del que corresponde a la prima
de una anualidad. De este importe se deducird el importe de las primas a que se refiere
el parrafo anterior.»

Articulo 39: «Las polizas a la orden o al portador no se pueden rescindir por
transmisién del objeto asegurado. En este caso cesardn los deberes de notificacién pre-
vistos por el articulo 37.»

Articulo 40: «En caso de transmisién de un _vehiculo a motor, la transmisién
del contrato se regird por lo dispuesto especialmente para este caso en el articulo 27
del Reglamento de Seguro Obligatorio.

Tampoco se aplicaran las normas precedentes cuando la modificacion de la persona
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ralidad de supuestos contemplados por la remision plantean como pro-
blema preliminar el de la determinacion de su exacto alcance. La sim-
ple lectura del precepto sefialado pone de manifiesto la posibilidad
de una doble y diferente interpretacion.

del asegurado sea de tal caracter que implique la agravacion sustancial del riesgo asegu-
rado conforme a lo dispuesto por el articulo 13.»

Anteproyecto de la Ley del Contrato de Seguro (segunda versién, de noviembre
de 1970):

Articulo 35: «Las normas de los articulos 32 a 34 se aplicardn en los casos de
muerte, quiebra o concurso del tomador del seguro o del asegurado.»

Articulo 32: «En caso de transmision del objeto aegurado, el adquirente se sub-
roga en los derechos y obligaciones que correspondian en el contrato de seguro al
anterior titular.

El asegurado estd obligado a comunicar por escrito al adquirente la existencia del
contrato de seguro de la cosa transmitida. Una vez verificada la transmision, también
deberd comunicarla por escrito al asegurador o a sus representantes, en el plazo de
quince dias.

Seran solidariamente responsables del pago de las primas vencidas en el momento
de la transmision el adquirente o el anterior titular o, en caso de que éste hubiere
fallecido, sus herederos.»

Articulo 33: «El asegurador podra rescindir el contrato dentro de los quince dias
siguientes al en que tenga conocimiento de la transmision verificada. Ejercitado su dere-
cho y notinicado por escrito al adquirente, el asegurador queda obligado durante el
plazo de un mes a partir de la notificaciéon. El asegurador debera restituir la parte
de prima que corresponda a periodos de seguro por los que, como consecuencia de
la rescision, no haya soportado el riesgo.

El adquirente de cosa segurada también puede rescindir el contrato si lo comunica
por escrito en el plazo de quince dias, contados desde que conocié la existencia del
contrato. En este caso, el asegurador adquiere el derecho a la prima correspondiente
al periodo que hubiera comenzado a correr cuando se produce la rescision.»

Articulo 34: «Las polizas a la orden o al portador no se pueden rescindir por
transmision del objeto asegurado. En este caso cesardn los deberes de notificacion pre-
vistos por el articulo 32.»

Ambos anteproyectos estdn recogidos en Cologuios sobre seguros privados, volu-
men especial de la «Revista Espafiola de Seguros», Madrid, 1976, pp. 195 y ss.

Proyecto de Ley («B.O.C.G.», serie A, num. 34-I):

Articulo 36: «Las normas de los articulos 33 a 35 se aplicaran en los casos de
muerte, quiebra o concurso del tomador del seguro o del asegurado.»

Los articulos 33 a 35 del Proyecto coinciden literalmente con la segunda versién
del Anteproyecto (arts. 32 a 34).

Enmiendas presentadas en el Congreso de los Diputados al articulo 36 del Proyecto
de Ley de Contrato de Seguro: Numero 71, del Grupo Centrista UCD (primer firman-
te: diputado Estella Goytre), y la nimero 148, del Grupo Minoria Catalana, ambas
con el mismo texto.

Redaccion propuesta: «Las normas de los articulos 33 a 35 se aplicardan en los
casos de muerte, suspension de pago, quita y espera, quiebra o concurso del tomador
del seguro o del asegurado.»

Justificacién: «Hemos incluido la suspension de pagos y la quita o espera, puesto
que son también procedimientos concursales que afectan decisivamente a la autonomia
patrimonial del asegurador o deudor. Por tanto, se considera conveniente aplicarles
el mismo régimen juridico que a la quiebra o concurso de acreedores.»

Informe de la Ponencia relativo al articulo 36 del Proyecto de Ley de Contrato
de Seguro («B.O.C.G.», serie A, nim. 34-1); Aceptando las enmiendas nimeros 71
y 148, la Ponencia propone como texto del articulo 36 del Proyecto la redaccién hoy
vigente en el articulo 37 de la LCS.

Los materiales mencionados (proyecto, enmiendas ¢ informe de la ponencia) pueden
encontrarse en «Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro», 2 vols., ed. e introduc-
cién de Evelio Verdera y Tuells, Zaragoza, 1982, I, pp. 1319 y ss.
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Conforme a la primera, el articulo 37 de la LCS ratificaria la
aplicacion de los articulos 34 a 36 de la LCS a los supuestos de trans-
misién del objeto asegurado durante el procedimiento concursal. La
unica funcion del precepto seria, pues, delimitar el ambito normativo
de los articulos precedentes, extendiendo su régimen juridico a aque-
llos casos en que la transmision no es voluntaria —asi, muerte (y
declaracion de fallecimiento) «del tomador o del asegurado»— y a
aquellos otros en que la transmision se efectiia durante un procedi-
miento concursal, liquidatorio o no, con especiales sistemas de caute-
las que el ordenamiento juridico introduce en razén de la concursali-
dad, transmisiones que en unas ocasiones son independientes de la
voluntad del deudor —concursado o quebrado— y en otras requieren
la intervencion de determinados sujetos para completar la capacidad
del transmitente, como acontece en la suspensién de pagos.

Esta «lectura» del articulo 37 de la LCS no resulta fundada. Limi-
tando el andlisis al supuesto de quiebra, el intérprete no puede por
menos reparar que el articulo 37 de la LCS se refiere unicamente
a la declaracion judicial, quedando fuera del alcance de esta norma
la solucion a los problemas de la «transmision del objeto asegurado»
durante el procedimiento concursal. En efecto, el supuesto de «trans-
mision del objeto asegurado» se regula en el articulo 34 de la LCS,
con independencia de que sea voluntario o forzoso, o tenga lugar
dentro o fuera de un procedimiento colectivo. La enajenacidn de un
objeto asegurado realizada durante el procedimiento de quiebra —por
lo general, durante la fase de liquidacion de la masa activa— consti-
tuye una de las posibles hipdtesis previstas directamente en el articulo
34 de la LCS. De ahi que el articulo 37 de la LCS tenga que referirse
necesariamente a otros supuestos diferentes.

En realidad, el articulo 37 de la LCS determina la aplicacion de
los articulos 34 a 36 de la LCS a los casos de apertura de un procedi-
miento concursal, y, entre ellos, a la declaracién judicial de quiebra
«del tomador del seguro o del asegurado»: para que proceda la apli-
cacion de los articulos 34 a 36 de la LCS no es necesario que haya
transmisiéon del objeto asegurado. El propio articulo 37 de la LCS
remite al régimen juridico establecido por esas normas siempre que
se esté ante el hecho objetivo de la declaracidn judicial de quiebra (2).

Tres argumentos principales se pueden utilizar para el fundamento
de esta interpretacion: en primer lugar, un argumento literal. El articu-
lo 37 de la LCS contiene una remisiéon expresa al régimen juridico

(2) De forma implicita se encuentra esta interpretacién en SANCHEz CALERo, F.,
en SANCHEZ CALERO y TiIRaDO SuAREz: «Comentarios al Cédigo de comercio y Legis-
lacion mercantil especial», XXIV-1.°, arts. 1 a 44, Madrid, 1984, pp. 479 y ss., y
SACRISTAN REPRESA, M.: Incidencia del concurso del asegurado o el tomador del se-
guro en este contrato, segin la Ley de 8 de octubre de 1980», en «Comentarios a
la Ley de Contrato de Seguro», 2 vols., Zaragoza, 1982, 1, pp. 629 a 664, passim.
Vid. también, en este sentido, VICENT CHULIA, F.: «Compendio critico de Derecho
mercantil», II, Valencia, 1986, 2.* ed., p. 506.
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de la transmision (arts. 34 a 36 de la LCS) para resolver los proble-
mas que se originan «en los casos de (...) quiebra (...) del tomador
del seguro o del asegurado». La resolucion judicial por la que se
abre el procedimiento concursal no es sélo elemento necesario, sino
también suficiente. No es preciso que se produzca, ademas, la «trans-
mision del objeto asegurado».

En segundo lugar, un argumento historico. El articulo 401 del Cé-
digo de comercio de 1885, comprendido en el hoy derogado Titulo
VIII del libro 11, articulo que constituye el precedente inmediato del
actual articulo 37 de la LCS, a pesar de presentar algunas diferencias,
regulaba los efectos de «la venta o traspaso de los efectos» y de la
«muerte, o liquidacion o quiebra del asegurado», distinguiendo segin
que el «objeto asegurado» en el contrato de seguro de incendios fuera
«mueble o inmueble» (3). El articulo 401 del Cédigo de comercio so-
metia al mismo régimen los casos de transmision y los casos de (muerte,
liquidacidn o) quiebra (4), y esta comunidad de disciplina se mantiene
en el Derecho vigente.

En fin, un argumento de Derecho comparado. El articulo 37 de
la Ley espafiola acusa una gran deuda con el articulo 55 de la Ley
federal suiza, de 2 de abril de 1908, sobre el Contrato de Seguro.
El articulo 55 de la Ley suiza —que, como es sabido, ha tenido en
muchas materias una influencia notable sobre la Ley espafiola— esta-
blece que en el supuesto de quiebra del contratante del seguro la ma-
sa se subroga en el contrato, aplicAndose, en este caso, el régimen
relativo al cambio de propietario, es decir, a la transmisién del objeto

(3) Articulo 401 del Codigo de comercio: «Por muerte, liquidacion o quiebra
del asegurado, y venta o traspaso de los efectos, no se anulard el seguro, si fuera
inmueble el objeto asegurado.

Por muerte, liquidacion o quiebra del asegurado, y venta o traspaso de los efectos,
si el objeto asegurado fuere mueble, fabrica o tienda, el asegurador podréd rescindir
el contrato.

En caso de rescisién, el asegurador debera hacerlo saber al asegurado o a sus repre-
sentantes en el plazo improrrogable de quince dias.»

Sobre este articulo, vid. GARRIGUES J.: «Contrato de seguro terrestre», Madrid,
1983, 2.2 ed., p. 141; VERGEZ SANCHEZ, M.: La continuacion del contrato de seguro
por transmision de las cosas aseguradas (significado y fundamento), en «Estudios
de Derecho mercantil en homenaje a Rodrigo Uria», Madrid, 1978, pp. 827 a 852,
p. 850; BENiTEZ DE LuGo, R.: «Tratado de seguros», 2 tomos, Madrid, 1955, I,
n. 172, p. 384, 1I, n. 264, pp. 154 y ss.

En sintesis, el articulo 401 del Cédigo de comercio distinguia si se trataba de un
bien inmueble 0 de un «mueble, fabrica o tienda». Sélo en el segundo caso podria
el asegurador denunciar el contrato. La Exposicion de Motivos del Cddigo razonaba
este diferente tratamiento: «Ilmporta, por consiguiente, al asegurador conocer las vicisi-
tudes personales del asegurado, lo cual se consigue imponiendo a éste o a sus herederos
las obligaciones de poner en conocimiento de aquél el fallecimiento, liquidacién o quie-
bra que sobrevenga al mismo asegurado, y la venta o traspaso de las cosas aseguradas,
cuando sean muebles, tiendas o fébricas, cuyos accidentes autoriza, ademds, al asegu-
rador para pedir la rescision del contrato (Exposiciéon de Motivos del Proyecto de Co-
digo de comercio de 18 de marzo de 1882, incorporada después al Codigo vigente).

(4) Vid. BENITEZ DE Luco: «Tratado de seguros», I, cit., n. 172, p. 383.
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asegurado (art. 54). En este ultimo precepto se prevé la continuacidon
del contrato entre el adquirente y el asegurador, estableciéndose la
facultad de denunciar el contrato, dentro de ciertos limites, tanto por
el adquirente como por el asegurador. En el Derecho suizo, al igual
que en la Ley espaiiola, los efectos de la declaracién judicial de quie-
bra del contratante sobre el contrato de seguro de cosas se regulan
a través de la técnica de remision al régimen de transmisidon del obje-
to asegurado (5).

Asi, pues, los articulos 34 a 36 de la LCS ofrecen el régimen juri-
dico aplicable, en primer lugar, al supuesto de transmision del objeto
asegurado, al margen de que ésta tenga lugar dentro o fuera del pro-
cedimiento de quiebra, y, en segundo lugar, al supuesto de declara-
cion judicial de quiebra «del tomador del seguro o.del asegurado».
Existe un unico régimen juridico para resolver problemas diferentes.
Esta unidad explica que el mismo régimen sea aplicable a los efectos
de la declaracion judicial de quiebra sobre el contrato de seguro de
dafios y a los efectos de la «transmision del objeto asegurado» duran-
te el mismo procedimiento. Asi, cuando la quiebra finaliza con liqui-
dacion de la masa activa, como es normal, o cuando por las propias
exigencias del procedimiento se produce durante la quiebra la «trans-
mision del objeto asegurado», la entidad aseguradora, por aplicacién
del articulo 37 de la LCS, estd legitimada para ejercitar en dos mo-
mentos sucesivos el derecho a denunciar el contrato.

2. LAS TECNICAS DE SOLUCION DE LAS LEGISLACIONES
CONTINENTALES

En cuanto a la técnica de regulacidn, solamente en los casos de
quiebra del contratante remite la legislacion suiza al régimen juridico
de la transmision del objeto asegurado. En el resto de los ordena-

(5) Ley federal suiza sobre el contrato de seguro (Bundesgesetz iiber den Versiche-
rungsvertrag, de 2 de abril de 1908):

Articulo 55.1: «En el caso de quiebra del contratante la masa se subroga en el
contrato. Se aplican a este caso las disposiciones relativas al cambio de propietario
(art. 54).»

Articulo 54: «Si el objeto asegurado cambia de propietario los derechos y obliga-
ciones derivados del contrato de seguro pasan al adquirente.

Por la prima vencida en el momento de la transmisién responde frente al asegura-
dor, ademds del adquirente, también el anterior propietario.

El asegurador tiene derecho a denunciar el contrato dentro de los catorce dias desde
cuando tuviese conocimiento de la transmision. Su responsabilidad cesa cuatro semanas
después de que haya notificado por escrito su denuncia al adquirente. El asegurador
debe restituir al adquirente la prima correspondiente al tiempo de seguro no transcurrido.

El contrato de seguro no pasa al adquirente:

1.° Si tal transmisién tiene por efecto un agravamiento esencial del riesgo (articu-
los 28 y ss) con tal que el asegurador haya, dentro de los catorce dias desde cuando
tuviese conocimiento de la transmisién, denunciado por escrito el contrato.

2.° Si dentro de los catorce dias del verificado cambio de propietario el adquirente
notifica por escrito al asegurador que rechaza la transmision del seguro.»
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mientos juridicos continentales mas representativos existen normas es-
pecificas que regulan dichos supuestos.

Por lo que se refiere al contenido de las diferentes legislaciones,
cabe sefalar, con caracter general, que la quiebra del contratante no
es causa legal del extincion del contrato de seguro. Este principio
viene recogido normativamente de diversas formas: en unas legislacio-
nes se reconoce a la entidad aseguradora y a los 6rganos de adminis-
tracion de la masa la facultad de denunciar el contrato; en otras se
autoriza a la entidad que se reserve en el contrato dicha facultad.
En realidad, sin embargo, los modelos legislativos continentales son
diferentes, pudiendo distinguirse los siguientes cuatro sistemas bdsicos:

a) Sistema de la continuacion del contrato, salvo ejercicio de la
facultad de denuncia por el asegurador o por los sindicos. En los
ordenamientos francés y suizo, la relacion asegurativa no se extingue
automadticamente con la declaracién judicial de quiebra, sino que con-
tinua con la masa, la cual vendrad obligada a satisfacer al asegurador
las primas vencidas después de la declaracién de quiebra. No obstan-
te, ambas legislaciones confieren tanto al asegurador como a la masa
la facultad de denunciar el contrato dentro del plazo legalmente pre-
visto (6).

(6) Cédigo de seguros (Code des assurances, modificado por la Ley de 7 de enero
de 1981):

Articulo L. 113-6-1, modificado por la Ley de 25 de enero de 1985, relativa al
redressement y la liquidacion judicial de la empresa, que en su articulo 221.1 da a
este articulo la siguiente redaccion:

«El seguro subsiste en caso de redressement judicial del asegurado. El administra-
dor, el deudor autorizado por el Juez-comisario o el liquidador, segin los casos, y
el asegurador conservan, sin embargo, el derecho de rescindir el contrato durante un
plazo de tres meses a partir de esta fecha. La parte de la prima correspondiente al
tiempo durante el cual el asegurador no cubre ya el riesgo serd restituida el deudor.»

Téngase en cuenta que el articulo L. 113-6-1 no es aplicable a los supuestos de
réglement amiable, regulados por la Ley de 1 de marzo de 1984, relativa a la preven-
cion y al réglement amiable de las empresas en dificultad, sino sélo cuando con arreglo
a la Ley de 25 de enero de 1985 se dicta sentencia de redressement judiciare (arts. 3 y ss.),
cuyo presupuesto objetivo estd constituido por la cesacion de pagos (art. 4-111), que
viene definida en el articulo 3.° como la «imposibilidad de hacer frente al pasivo exigi-
ble con el activo disponible». La Ley de 25 de enero de 1985 ha sido estudiada por
BiSBAL, J.: E! nuevo derecho concursal francés, en «Revista de Derecho Bancario y
Bursitil», V, 1985, pp. 593 a 659; BELTRAN, E.: El nuevo derecho concursal francés
(la Ley de 25 de enero de 1985 relativa al «redressement y la liquidacion judicial de
la empresa), en «La Ley», VI, 1985, n. 1204, pp. | a 3.

Originariamente, en el Derecho francés la quiebra del asegurado se regulé en la
Ley de 13 de julio de 1930, sobre el Contrato de seguro (art. 18), que pas6 al Codigo
de seguros (art. L. 113-6-I) conservando su tenor original, excepto las modificaciones
formales impuestas por la adaptacién sucesiva del supuesto objetivo de la norma co-
mentada al nuevo derecho concursal: «En cas de liquidation de biens ou de réglement
judiciare de P’assuré...» (Ley de 13 de julio de 1967 y Decreto de 22 de diciembre
de 1967 sobre réglement judiciare, la liquidation des biens et la faillite personnelle);
«... en cas de redressement judiciare de l’assuré...» (Ley de 25 de enero de 1985,
relativa al redressement judiciare y a la liquidacion judicial de la empresa); y, légica-
mente, en la nueva redaccién del articulo L. 113-6-1 también hubo que proceder, con
arreglo al nuevo derecho concursal, a revisar las facultades de denuncia: antes de la
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b) Sistema de la continuacién del contrato, salvo pacto en con-
trario por el que el asegurador se reserve la facultad de denunciar
el contrato o salvo denuncia de los drganos de administracién y re-
presentacion de la quiebra. La Ley de Contrato de Seguro alemana
permite al asegurador reservarse en la poélica la facultad de denunciar
el contrato cuando se abra el procedimiento de concurso (Konkurs-
verfahren) o de convenio (Vergleichsverfahren) del tomador (7). En
estos casos no se produce la extincién automadtica de la relacién ase-
gurativa (8). La extincién puede producirse por denuncia del asegura-
dor, que sélo sera posible cuando una cldusula contenida en la péliza
le reconozca expresamente esta facultad en los supuestos de concurso
del tomador, o por denuncia del administrador del concurso (9).

reforma de 25 de enero de 1985 reconocidas a favor del asegurador o de la masa
(art. 18 de la Ley de Seguros y L. 13-6-1 del Cddigo), después de esta reforma a
favor del asegurador, administrador, deudor autorizado por el Juez-comisario o liqui-
dador; de todas formas, ambas redacciones coinciden sustancialmente: parte in bonis,
asegurador, por un lado, y la parte deudora, por otro.

Sobre el articulo L. 113-6-1 del Codigo de seguros (antiguo articulo 18 de la Ley
de Seguros), vid. ANCEy, C., y Sicot, L.: «La Loi sur le contrat d’assurance (Loi
du 13 de juillet 1930)», Paris, 1930, pp. 72 y ss; CAPITANT, H.: La Loi du 13 juillet
1930 relative au contrat d’assurance (extracto de la «Revue Générale des Assurances
Terrestres», 1930)», Paris, 1930, pp.26 y ss; MARGEAT, H., y FAVRE-ROCHEX, A.:
«Precis de la Loi sur le contrat d’assurance et commentaire sur la réglementation de
I’assurance automobile obligatoire», Paris, 1971, 5.2 ed., n. 181 y 182, pp. 146 y ss.;
BRIERE DE L'ISLE, G.: «Droit des assurances», Paris, 1973, pp. 154 y ss.; Jacos, N.:
«Les assurances», Paris, 1979, 2.? ed., n. 169, pp. 166 y ss.; BESSON, A.: «Le contrat
d’assurance», Paris, 1982, 5.2 ed., n. 259 a 264, pp. 400 y ss.; AYNES, L.: «La ces-
sion de contrat et les opérations juridiques a trois personnes», Paris, 1984, n. 211
y 212, pp. 153 y ss.

En relacién al Derecho suizo, vid. supra nota 5 e infra nota 16.

(7) Establece el pardgrafo 14.1 de la Ley alemana sobre el contrato de seguro
(Gesetz iiber den Versicherungsvertrag, de 30 de mayo de 1908):

«El asegurador puede reservarse en caso de apertura del concurso o del procedi-
miento de convenio sobre el patrimonio del tomador del seguro, la facultad de denun-
ciar el contrato de seguro en el plazo de un mes.»

Esta redaccidon del paragrafo 14.1 fue fruto de la modificacién introducida por la
VO de 19 de diciembre de 1939, que, entre otras innovaciones, amplié los supuestos
de aplicacion de esta norma, incluyendo, ademds del concurso (Konkursordnung, de
10 de febrero de 1877), ya comprendido en la redacciéon original, el convenio (Ver-
gleichsordnung, de 26 de febrero de 1935).

(8) Vid. por todos, Bruck, E., y MOLLER, H.: «Kommentar zum Versicherung-
svertragsgesetz», I, Berlin, 1961, 8.2 ed., pp. 290 a 297; PROLSS, E. R.; MARTIN, A., ¥
PROLSS, J.: «Versicherungsvertragsgesetz», Miinchen, 1977, 21.? ed., pp. 140 a 144;
EHRENZWEIG, A.: «Deutsches (Osterreichisches) Versicherungsvertragsgesetzn, Wien,
1952, p. 127.

(9) El derecho del administrador concursal a denunciar el contrato se deduce a
contrario sensu del pardgrafo 17 de la Ley de concursos alemana (Konkursordnung):

«Si en el momento de la apertura del concurso un contrato bilateral no hubiera
sido ejecutado ni por el deudor comin ni por la otra parte contratante, o bien no
hubiera sido integramente ejecutado, el administrador del concurso podra ejecutar el
contrato en el puesto del deudor y exigir su cumplimiento a la contraparte.

Aun cuando no haya vencido el plazo para la ejecucién, el administrador del con-

curso debera declarar, a peticién de la otra parte y oportundamente, si quiere la ejecu-
cion. Si esa declaracién no se produjera, no puede solicitar la ejecucién del contrato.»
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¢) Sistema de la continuaciéon del contrato, salvo pacto en con-
trario o agravacién del riesgo. En el Derecho italiano, la quiebra del
asegurado no supone la extincién de la relacién asegurativa, a no
ser que las partes hayan pactado lo contrario o que la quiebra com-
porte un aggravamento del rischio, en cuyo caso procede la aplica-
cién del régimen general del articulo 1.898 del Codice civile: el asegu-
rador podrd denunciar el contrato (10).

d) Sistema de la continuacién del contrato, salvo en el caso de
resolucién por el asegurador si la masa no garantiza el pago de las
primas. En el Derecho belga, la quiebra del asegurado no conlleva
la disolucion de la relacién asegurativa: solamente permite al asegura-
dor rescindir el contrato cuando la garantia del pago de las primas
por éste exigida no es prestada oportunamente por la masa (11).

Sobre este pardgrafo, vid. JAEGER, E.: «Konkursordnung», I, Berlin, 1958,
8.% ed., pp. 253 a 300; MENTZEL, F., y KuHN, G.: «Konkursordnung», Miinchen, 1976,
8.* ed., pp. 145 a 163; BOHLE-STAMSCHRADER, A.: «Konkursordnung», Miinchen,
1969, 9.* ed., pp. 91 a 100; PAGENSTECHER, M., y GRIMM, M.: «Der Konkurs», Miin-
chen, 1968, 4.2 ed., n. 14, pp. 47 y ss. (la 3.® ed. ha sido traducida al italiano: Pa-
GENSTECHER: «ll fallimento», Milano, 1968, n. 14. pp. 53 y ss.).

El caréacter inderogable de las normas de la KO. impide la eficacia de los pactos
de exclusién o limitacién de la facultad de denuncia del administrador del concurso
(cfr. EHRENZWEIG, ob., cit.,, p. 128).

(10) Ley de quiebras italiana (Legge fallimentare-Disciplina del fallimento, del con-
cordato preventivo, dell’amministrazione controllata e della liquidazione coatta ammi-
nistrativa. R.D. 16 marzo 1942, n. 267):

Articulo 82: «La quiebra del asegurador no extinguird el contrato de seguro de
dafios, salvo pacto en contrario y salvo lo dispuesto en el articulo 1.898 del Cddigo
civil si de aquélla se derivase una agravacion del riesgo.

Si el contrato continuase, el crédito del asegurador por las primas no pagadas debe-
rd ser satisfecho integramente, aun cuando el vencimiento de la prima fuera anterior
a la declaraciéon de quiebra.»

Codigo civil (Codice civile. R.D. 16 de marzo de 1942, n. 262):

Articulo 1.898: «El contratante estard obligado a dar inmediatamente aviso al ase-
gurador de los cambios que agraven el riesgo, de tal modo que, si el nuevo estado
de cosas hubiese existido y hubiese sido conocido por el asegurador en el momento
de la conclusién del contrato, el asegurador no habria consentido el seguro o lo habria
consentido con una prima mds elevada.

El asegurador podrd denunciar el contrato, comunicidndolo por escrito al asegurado
dentro de un mes desde el dia en el cual hubiera recibido el aviso o hubiera tenido
de otro modo conocimiento de la agravacién del riesgo.

La denuncia del asegurador producird efecto inmediato si la agravacion del riesgo
fuera tal que el asegurador no hubiese consentido el seguro: tendrd efectos pasados
quince dias si la agravacién del riesgo fuera tal que por el seguro se hubiese pedido
una prima mayor.

Corresponderdn al asegurador las primas relativas al periodo de seguro en curso
en el momento en el cual es comunicada la declaraciéon de denuncia.»

Sobre el articulo 82 de la Legge fallimentare, vid. MAFFE], A.: «Commentario breve
alla Legge fallimentare», Padova, 1981, pp. 171 y ss. (con importantes referencias
de jurisprudencia y doctrina); TepescH1, G. U.: Effetti del fallimento sui rapporti giu-
ridici preesistenti, en «Commentario Scioloja Branca. Legge fallimentare», Bologna-
Roma, 1979, pp. 400 a 475; ID., «Assicurazione e fallimento», Padova, 1969; DE
MARTINO, V., y otros: «Commentario teorico-practico alle legge fallimentare», articu-
los 69-103, Roma, 1971, pp. 247 a 26l.

(11) Ley de Seguros belga (Loi sur les assurances, de 11 de junio de 1874. Contie-
ne los Titulos X y XI del libro 1 del Code de commerce):
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3. PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE LA SOLUCION LEGAL SUIZA
Y LA SOLUCION ESPANOLA

Las soluciones suiza y espafiola son sustancialmente coincidentes.
Existen, no obstante, algunas diferencias que conviene poner de relie-
ve para facilitar la concrecion de los limites del articulo 37 de la LCS.
La diferencia fundamental radica en los supuestos de aplicacién de
la norma de remision suiza (art. 55.1) y espafiola (art. 37). El articu-
lo 55.1 de la Ley suiza solamente prevé el supuesto de quiebra del
contratante (12), sin incluir el convenio preventivo (13), procedimiento
«equivalente» al espafiol de suspension de pagos (14); en cambio, la
norma espafiola contempla todos los procedimientos concursales, en-

Articulo 29: «Si el asegurador quiebra cuando el riesgo todavia no ha finalizado,
el asegurado podr4 exigir garantia o, en defecto de garantia, la rescision del contrato.

El asegurador tiene el mismo derecho en caso de quiebra del asegurado.»

En general, sobre este articulo, vid. MUSCHART, R.: «Comentaire de la Loi du
11 juin 1874 sur les assurances», Bruxelles-Paris, 1932, pp. 161 y ss.; CLOQUET, A.:
Les concordats et la faillite, en «Les novelles, Droit commercial», IV, Bruxelles, 1975,
10.2 ed., n. 1480 a 1482, pp. 422 y ss.; FEYAERTS, F., y ERNAULT, J.: Traité général
des assurances terrestres, en «Les Novelles, Droit commercial», V, «Les assurances»,
I, Bruxelles, 1966, n. 543 a 545, pp. 121 y s., n. 1117 a 1122, pp. 232 y ss.; VAN
RyN, J., y HEENEN, J.: «Principes de droit commercial», IV, Bruxelles, 1965, p. 55;
FONTAINE, M.: «Droit des assurances», Bruxelles, 1975, n. 24, pp. 98 y ss.; y en par-
ticular, DE SMET, R.: «Traité théorique et pratique des assurances maritimes», 1, Pa-
ris, 1959, n. 11, pp. 47 y ss.; VANDEPUTTE, R.: «Manuel des assurances et du droit
des assurances», Bruxelles, 1962, p. 123. Especialmente trata también este tema FE-
YARTS y ERNAULT: ob. cit., n. 545, p. 122.

(12) En la nota 5 (supra) se transcribe el articulo SS.1.

Es importante destacar la coincidencia existente entre los supuestos de aplicacion
de la norma de remisién contenida en la primera versién del Anteproyecto de la Ley
de Contrato de seguro (art. 41: «En caso de quiebra del tomador...») y el tenor del
articulo 55.1 de la Ley suiza (... «En caso de quiebra del...»).

(13) El derecho concursal suizo contiene en la Loi fédérale sur la poursuite pour
dettes et la faillite, de 11 de abril de 1889, diferentes procedimientos colectivos de
liguidacion y de renflouement de empresas:

— Un procedimiento de renflouement: el convenio preventivo (Concordar ordinai-
re, arts. 293 a 316).

— Tres procedimientos de liquidacién: la quiebra (De la poursuite par voie de failli-
te, arts. 159 a 270); el convenio por abandono del activo (Du concordat par abandon
d’actif, arts. 316* a 316); el convenio durante el procedimiento de quiebra (Du
concordat dans la procédure de faillite, art. 317).

Vid, por todos, FAVRE, A.: «Droit des porsuites», Fribourg, 1967, 2.* ed.;
HirscH, M. A., y HaissLY, M. B., en «Les procédures collectives de liquidation ou
de renflouement des entreprises en droit comparé», Paris, 1976, pp. 841 a 946, en
especial pp. 849 a 857.

(14) Existen, no obstante, algunas diferencias fundamentales entre ambos procedi-
mientos. Asi, por ejemplo, segiin la Ley suiza de quiebras, el convenio preventivo
es aplicable a todos los deudores (art. 293), sean comerciantes 0 no (cfr. FAVRE: «Droit
des porsuites», cit., pp. 399 y ss.; HiIRscH y HAIsSLY: «Les procédures», cit., p. 850);
mientras que la suspension de pagos es el procedimiento especifico para comerciantes
y la quita y espera que no comerciantes (cfr. arts. 1 y 2 de la Ley de Suspensién
de Pagos, de 26 de julio de 1922; vid. al respecto SoTiLLO, A.: Los presupuestos
de la suspension de pagos, en «Revista General de Derecho», XX, 1963, pp. 833 a
837, pp. 834 y s.; TORRES DE CRUELLS, J.: «La suspension de pagos», Barcelona,
1957, pp. 21 y ss.; SAGRERA TIzZON, J.: «Comentarios a la Ley de Suspension de Pa-
gos», 3 tomos, Barcelona, 1974, 1, n. 51, pp. 176 y ss.).
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tre ellos los especificos de los comerciantes, suspension de pagos y
quiebra (15).

También existen diferencias en torno al presupuesto subjetivo de
aplicacion de la norma de remisidn, concretamente en lo que respecta
a la contratacion por cuenta ajena, caracterizada por la disociacién
existente entre la titularidad del contrato (tomador) y la titularidad
del interés (asegurado). La Ley suiza, aunque faculta al tomador a
contratar por cuenta propia o por cuenta ajena (arts. 16 y 17), alude
unicamente en la norma de remisién a la quiebra del Versicherung-
snehmer (16), concepto que en nuestro Derecho equivale a contratan-

(15) La primera versién del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro, de 6
de diciembre de 1969, se referia exclusivamente a la «quiebra del tomador del seguro
o asegurado» (art. 41); posteriormente, en la segunda versién de este texto, de 14
de noviembre de 1970, se introdujeron los supuestos «de muerte» y «concurso del
tomador del seguroc o del asegurado» (art. 35); por ultimo, la redaccidn actual se debe
a dos enmiendas parlamentarias que afiadieron los supuestos de quita y espera y sus-
pensiéon de pagos (vid. supra nota 1).

Las peculiaridades del derecho concursal espafiol influyen, naturalmente, en el dm-
bito objetivo del régimen de los articulos 34 a 36 de la LCS: la remisién prevista
en los supuestos de «muerte, suspension de pagos, quita y espera, quiebra o concurso
del tomador del seguro o del asegurador» (art. 37 de la LCS) al régimen de la transmisién
(arts. 34 a 36 de la LCS) plantea la triple posibilidad de aplicar sucesivamente este régimen
cuando después de la admision a tramite (o de la posterior declaracién judicial) de suspension
de pagos se dicta auto de declaracién judicial de quiebra (consecutiva) y durante la
fase de liquidacién se procede a la enajenacién del objeto asegurado.

Como es sabido, en el Cédigo de comercio de 1885 la declaracion de suspensién
de pagos era automatica: presentada la solicitud de suspensiéon de pagos el Juez la
declaraba automédticamente (art. 870, reformado por la Ley de 10 de junio de 1897,
y derogado por la LSP. Sobre la Ley de reforma del articulo citado, vid. JoRRO Mi-
RANDA, J.: «La suspensidon de pagos», Valencia, 1902, pp. 147 y ss.). Con la LSP,
hay que distinguir entre la admision a tramite de la solicitud de suspensién de pagos
(art. 4.1) y la declaracion de suspension de pagos (art. 8.V); se introduce asi el sistema
de declaracion diferida, conectdndose la mayoria de los efectos a la admisién a tramite:
cfr. Torres DE CRUELLS: «La suspensién de pagos», cit., n. 60 a 62, pp. 313 y ss.;
SAGRERA TIZON: «Comentarios a la Ley de Suspensién de Pagos», I, cit., n. 104,
pp- 341 y ss.; OrRMZ NAVACERRADA, S.: El proceso de suspension de pagos: resolu-
cion inicial y sus efectos, en «Pretor», 1972, pp. 645 a 706; pp. 676 y ss., y pp. 691
y ss.

Sobre la quiebra (consecutiva), vid. art. 17.1V de la LSP. En el Derecho aleman
sobre el concepto de Anschlusskonkurs, vid. BAUR, F.: «Konkurs-und Vergleichsrecht»,
Heidelberg-Karlsruhe, 1979, n. 25, p. 188. En el Derecho italiano sobre el concepto
de fallimento consecutivo, vid. CANDIAN,A.: Fallimento consecutivo al concordato
preventivo, en «Rivista del Diritto Commerciale», 1936, 1, pp. 608 a 618; DE MAR-
co: «La consecuzione dei procedimenti concursali», Milano, 1954; Sarienza C.: «Con-
versione e consecuzione dei procedimenti concursali», Milano, 1958. La Legge Falli-
mentare prevé varios supuestos de declaraciéon de quiebra durante el procedimiento
de concordato preventivo: arts. 162.11, 173 y 186.1V, en relacién con el 187 (sobre este
punto, vid. ProvINCIALL, R.: «Manuale di diritto fallimentare», I, Milano, 1969, 5.°
ed., n. 164, pp. 392 y s. En el Derecho espaiiol sobre la quiebra consecutivaz, vid.,
por todos, TORRES DE CRUELLS: «La suspension de pagos», cit., n. 99 y 100, pp. 551
y ss.; SAGRERA TizON: «Comentario a la Ley de Suspension de Pagos», III,
cit.,, n. 326 a 328, pp. 153 y ss., y, muy especialmente, BELTRAN E.: «Las deudas
de la masa», Bolonia, 1986, pp. 263 y 272 vy ss..

16) En la doctrina suiza vid. JAEGER, C.: «Kommentar zum Schweizerischen Bun-
desgesetz iiber den Versicherungsvertrag von 2 april 1908», Bern, 1932, II, pp. 175
a 188; KoeniG, W.: «Droit des assurances», Zurich, 1962, p. 84.
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te o, por utilizar la terminologia de la LCS, tomador del seguro,
sin referirse al supuesto de quiebra del asegurado (seguro por cuenta
ajena); en cambio, la norma de remisidn espafiola se refiere a la «quie-
bra o concurso del tomador del seguro o del asegurado».

4. EL PROBLEMA DEL FUNDAMENTO DEL REGIMEN LEGAL

El articulo 37 de la LCS, por via de remision, aplica a los casos
«de muerte, suspension de pagos, quita y espera, quiebra o concurso
del tomador del seguro o del asegurado» un régimen juridico pensado
para la transmisiéon del objeto asegurado, cuyas caracteristicas mas
importantes son la continuacién o subsistencia del contrato de seguro
entre el asegurador y el «adquirente», y la facultad de denunciar el
contrato que se reconoce a éstos. La remision del articulo 37 de la
LCS parece fundamentarse en el paralelismo de intereses existente,
a juicio del legislador, entre (la muerte y) los supuestos concursales
y los de transmisidn del objeto o cosa asegurada.

Ahora bien, para aceptar técnicamente la aplicacion de un unico
régimen juridico (en este caso el de la transmisién del objeto o cosa
asegurada) a esa pluralidad de supuestos es necesario previamente de-
mostrar la existencia de un mismo interés juridicamente relevante en
todos ellos. Sin embargo, resultard muy forzado encontrar este inte-
rés, va que el legislador espaifiol, sin preocuparse de buscar una fun-
damentacién adecuada a la norma legal, ha incorporado acriticamen-
te la solucién suiza y ha ampliado el ambito de aplicaciéon de esta
solucién, lo cual no facilita la labor del intérprete.

4.1. El fundamento de la facultad del «adquirente» de denunciar
el contrato

En los seguros por cuenta propia, con la transmision del objeto
0 cosa asegurada se produce Ia cesion ex lege del contrato de seguro.
El nuevo titular adquiere automadticamente la condicién de asegurado,
afectando ademads esta transmision del objeto o cosa asegurada a uno
de los elementos esenciales del contrato de seguro, concretamente al
interés asegurado: no cambia la relacidn econdmica existente entre
la persona y el objeto o cosa asegurada, sino que cambia la persona
relacionada econémicamente con ese objeto o cosa asegurada, siendo
a partir de la transmision el adquirente el nuevo titular de ese interés
asegurado, y, por consiguiente, en la mayoria de los casos, también
cambia el grado de utilidad que tiene ese interés para el nuevo titular,
es decir, cambia el valor del interés (17).

(17) Sobre el valor del interés, vid., por todos, DONATI, A.: «Trattato del diritto
delle assicurazioni private», Milano, 1954, 3 vols., 1I, n. 386 y ss., pp. 24 y ss.
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La transmision del objeto o cosa asegurada conlleva la subrogacién
del «adquirente» en los derechos y obligaciones del «anterior titular»,
apareciendo asi en este supuesto un interés digno de tutela: la necesi-
dad de consentimiento para contraer obligaciones contractuales. Nada
justificaria que al asegurador y al adquirente se les impusiesen obliga-
ciones propias de una relacidn contractual por ellos no consentida
tactica o expresamente (18). La defensa de este interés, protegido con
caracter general por el ordenamiento juridico (19), explica que, pro-
ducida la transmisidon del objeto o cosa asegurada, asegurador y ad-
quirente tengan reconocida la facultad de denunciar el contrato. Otro
tanto ocurrira en el supuesto de muerte, pero no en el resto de los
supuestos contemplados en la norma de remision (supuestos concur-
sales), en los cuales la facultad de denunciar no se fundamenta en
la defensa del interés anteriormente mencionado, ya que el quebrado,
el suspenso, etc., continia conservando la titularidad del contrato,
y, por tanto, de los derechos y obligaciones que de él se derivan.
En efecto, en el caso de la declaracidn judicial de quiebra, constitui-
ria un error «identificar» la inhabilitacidon y el desapoderamiento del
quebrado a la transmision del objeto o cosa asegurado (20). El asegu-
rado quebrado continia conservando durante el procedimiento
de quiebra la titularidad del objeto o cosa asegurada, del contrato
y del interés asegurado, si bien al estar inhabilitado correspondera
a los drganos de la quiebra ejercer los derechos y cumplir las obliga-
ciones de los contratos que haya celebrado en fecha anterior a la
declaracion judicial (21), entre los que, obviamente, se encontraran

(18) La naturaleza del seguro -es tipicamente contractual: no existe dependencia real
del seguro respecto de la cosa asegurada (vid. VERGEZ SANCHEZ: «La continuaciéon
del contrato del seguro», cit., pp. 835 y s. y nota 18).

(19) BeNITEZ DE Luco («Tratado de seguros», I, cit., n. 172, p. 384) eleva a «re-
quisito fundamental el consentimiento del asegurador para que esta cesién o transmi-
sién se produzca». Su argumentacion se sustentaba fundamentalmente en los articulos
1.091 y 1.257 del Cddigo civil. Vid. los comentarios a estos articulos en MuCIUS SCAE-
voLA, Q.: «Cddigo civil», XX, arts. 1.214 a 1.314, Madrid, 1958, 2.? ed., art. 1.257,
pp. 607 a 633; MANRESA y NAVARRO, J. M.: «Comentarios al Cddigo civil espanol»,
VI, 2 vols., Madrid, 1967, 1, art. 1.091, pp. 65 a 74, 1I, art. 1.257, pp. 420 a 434.

Para un estudio de la eficacia del contrato entre las partes y respecto de tercero,
vid. GOUuTAL, J. L.: «Essai sur le principe de I’effet relatif du contract», Paris, 1981.

(20) En relacion a la declaracion de quiebra y sus efectos sobre la persona (inhabi-
litacién) y patrimonio del quebrado (desapoderamiento), vid. PoLo, A., y BALLBE,
M.: «La quiebra de ‘‘Barcelona Traction’’», Barcelona, 1951, pp. 369 y ss.; GARCiA
VALDECASAS, A.: «Dictamen sobre la quiebra de la ‘‘Barcelona Traction, Light and
Power C.°, Ltd.”’», Madrid, 1953, pp. 294 y ss.; RAMIREZ, J. A.: «Derecho concur-
sal espafiol. La quiebra», 2 tomos, Barcelona, 1959, II, n. 178 a 182, pp. 16 y ss., n. 197
a 203, pp. 96 y ss; RuBlo, J.: «Introduccién al Derecho mercantily», Barcelona, 1969,
pp. 563 y ss. Vid. también en la doctrina italiana las teorias que intentan justificar
al articulo 82 de la Legge fallimentare: GENOVESE, A.: «Alienazione delle cose assicu-
rate», Padova, 1962, pp. 125 y ss.

(21) Cfr., por todos, PoLo y BALLBE, ob. cit., p. 366: «La sustitucion del poder
de ejercicio en favor de los 6rganos de la quiebra no comporta mengua del contenido
de los derechos del quebrado...» En el derecho espaiiol «no ofrece duda alguna que
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los contratos de seguro vigentes en el momento de la declaracion,
respecto de los cuales el quebrado conservari la titularidad hasta su
extincidn, que podria anticiparse por denuncia del asegurador o de
los érganos de administracién o representacion de la quiebra del ase-
gurado. Lo mismo sucedera con el suspenso, ya que éste no solo
conserva la titularidad del objeto o cosa asegurada y la titularidad
del contrato y del interés asegurado, sino que ni siquiera pierde la
posesion o las facultades de administracion y disposicion de sus bie-
nes —como ocurre con el concursado y el quebrado—, aunque éstas
sufran restricciones a consecuencia de las limitaciones impuestas a su
capacidad, y con mayor evidencia también sucedera con el asegurado
en quita y espera, dado que el deudor que se acoge a este procedi-
miento ni tan siquiera sufre restriccion alguna en su capacidad (22).

En la norma de remision la transmision del objeto o cosa asegura-
da.y los consiguientes cambios del titular del contrato y del titular
del interés asegurado solo se producen en uno de los supuestos con-
templados: con la muerte del asegurado se transmite el objeto o cosa
asegurada al heredero, el cual se convierte en virtud de esta transmi-
sion en titular del interés asegurado y en titular del contrato, al sub-
rogarse, segun el articulo 34.1 de la LCS, en los derechos y obliga-
ciones que conrrespondan en el contrato de seguro al anterior titular.
En los demds supuestos (concursales) —declaracion de quita y espera,
concurso, suspension de pagos y quiebra— no existe transmisién del
objeto o cosa asegurada, y, por tanto, tampoco cambia el asegurado
ni el titular del interés asegurado, aunque si cambian las circunstan-
cias de este titular y por ende las circunstancias del propio interés.

Si bien es cierto que la relacién econémica existente entre el sujeto
y el objeto o cosa asegurada no sufre variacion alguna como conse-
cuencia de la transmisién del objeto o cosa asegurada, de la muerte,
de la declaracion de quiebra, etc., también lo es que estas situaciones
afectan al valor del interés asegurado. El grado de utilidad que un
objeto o cosa asegurada representa para el titular del interés (valor
del interés) no es referible al objeto o cosa asegurada en si, sino al

la declaracién de quiebra deja intacto el contenido de los derechos del deudor. La
declaracion de quiebra no significa ni comporta una extincién de los mismos»; GAR-
CiA VALDECASAS: ob. cit., p. 302.

(22) Respecto a la suspension de pago, vid. TORRES DE CRUELLS: 0b. cit., n. 38
a 40, pp. 201 y ss.; SAGRERA TizoN: «Comentarios a la Ley de Suspension de Pa-
gos», I, cit., n. 125 a 137, pp. 417 y ss.; SERRA DOMINGUEZ, M.: El interventor judi-
cial en la Ley de Suspension de Pagos, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seix», XIII,
Barcelona, 1967, pp. 501 a 508 (también publicado en sus «Estudios de Derecho proce-
sal», Barcelona, 1969, pp. 657 a 670); FERRER MARTIN, D.: La intervencion de las
operaciones del deudor en los procedimientos de suspension de pagos, en «Revista
de Derecho Procesal», 1961, pp. 79 a 104. Respecto al beneficio de quita y espera,
vid., por todos, PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, L.: «Derecho concursal. Procedimiento
sucesorios. Jurisdiccién voluntaria. Medidas cautelares», Madrid, 1986, 2. ed., pp. [25
y ss.
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objeto o cosa asegurada en funcidn del sujeto, esto es, al interés,
por lo cual necesariamente para el adquirente y el heredero el valor
de ese interés serd diferente al que tenia para el transmitente o para
el causante; lo mismo sucedera con el suspenso, el deudor en quita
y espera, el quebrado y el concursado: la peculiar situacién en que
se encuentra su patrimonio cambiara el grado de utilidad que para
ellos tenia el interés asegurado. Esto se ve mas claramente en los
supuestos de quiebra y concurso que en los de quita y espera y sus-
pension de pagos, ya que en esos supuestos confluyen otros factores
que afectan directamente a la medida del interés asegurado: la inca-
pacitacion del concursado para administrar sus bienes y el embargo
y el depdsito de los mismos, la inhabilitaciéon y el desapoderamiento
del quebrado, y, sobre todo, encontrarse abierto un procedimiento
que tiende a la liquidacion de los bienes del quebrado o del concursa-
do para satisfacer a los acreedores.

Por tanto, parece que por haber cambiado el valor del interés
la Ley permite al adquirente, al heredero, al suspenso, al deudor en
quita y espera, y a los érganos del concurso o de la quiebra, denun-
ciar el contrato, pero sélo el contrato documentado en pdlizas nomi-
nativas, ya que en este contrato el valor del interés asegurado no
estd objetivado, sino en funcidn del sujeto, al contrario de lo que
ocurre con los contratos documentados en pdlizas a la orden o al
portador, en los cuales para que estas pdlizas puedan desarrollar su
finalidad es preciso entender que el valor del interés asegurado esta
objetivado (estd en funcidon del objeto o cosa asegurada, piénsese que
en el «seguro por cuenta de quien corresponda» el titular del interés
asegurado esta indeterminado), no afectando, por consiguiente, al va-
lor del interés los cambios de titularidad del mismo o los cambios
en las circunstancias de los titulares, razén por la cual no se pueden
rescindir (art. 36 de la LCS).

Esta facultad de denunciar el contrato también se fundamenta en
la tutela de un legitimo interés de estos sujetos: poner fin a la rela-
cidén asegurativa al objeto de contratar un seguro en condiciones mas
ventajosas 0 simplemente no continuar soportando el pago de las pri-
mas, en definitiva, tratar de evitar el empobrecimiento del activo al
objeto de que el procedimiento concursal cumpla en mejor medida
su funcidon de satisfacer a los acreedores.

En los seguros por cuenta ajena documentados en poélizas nomina-
tivas este fundamento (evitar el empobrecimiento del activo) también
explica que se pueda denunciar el contrato en caso de encontrarse
al tomador en alguno de los supuestos del articulo 37 de la LCS.
En cambio, mas dificil resulta explicar en qué se fundamenta la facul-
tad de denunciar el contrato que al tomador se le reconoce siempre
que se encuentre el asegurado en alguno de esos supuestos. Parece
que la Ley entiende que la muerte, quiebra, concurso, etc., del asegu-
rado puede afectar a la relacion interna tomador-asegurador —de la
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cual se deriva la obligacion del tomador de asegurar—, convirtiéndola
en una relacion desproporcionada en la que no se dan los presupues-
tos por los cuales el tomador en su momento contraté el seguro. El
tomador tendra asi la posibilidad de decidir si en esas circunstancias
en que se encuentra ¢l asegurado (muerte, quiebra, etc.) le conviene
o no continuar el contrato, y si decide que no, denunciarlo.

4.2. El fundamento de la facultad del asegurador
de denunciar el contrato

Tanto en los seguros por cuenta propia como en los seguros por
cuenta ajena documentados en pdlizas nominativas, lo que se pretende
otorgando a la entidad aseguradora la facultad de denunciar el con-
trato en caso de encontrarse el asegurado (seguro por cuenta propia)
o ¢l tomador o el asegurado (seguro por cuenta ajena) en alguna
de las situaciones del articulo 37 de la LCS, es que dicha entidad se pueda
proteger frente a los cambios de los sujetos o de las circunstancias de
los sujetos de esa relacion. Es obvio que, al contratar, la entidad
aseguradora no solo tiene en cuenta las circunstancias que directa o
indirectamente inciden en el riesgo (23), sino también las circunstan-
cias del tomador y del asegurado (24). En este sentido, la denuncia

(23) El Cédigo de comercio, en el hoy derogado articulo 381, se referia expresa-
mente a las circunstancias que afectaban al objeto asegurado: «Serd nulo todo contrato
de seguro: ... 3.° Por la omisién u ocultacion por el asegurado de hechos o circunstan-
cias que hubieren podido influir en la celebracion del contrato.» Sobre este articulo,
vid. Ruiz SaLas, J. M.: Conceptos afines al seguro. El contrato de seguro y su contenido:

. interpretacion. Las declaraciones del asegurado, en «Revista de Derecho Privado»,
XXVIII, 1944, pp. 685 a 693, pp. 689 y ss.; SANCHEZ TRASANCOS, R.: De la obliga-
cidn de declarar el riesgo por el asegurado, en «Revista de Derecho Mercantily, 1948,
n. 17-18, p. 267 a 278; GARRIDO COMAS, J. J.: La reticencia del asegurado y sus
efectos en el contrato de seguro, en «Revista Juridica de Catalufia», LXIX, 1952, pp. 23
a 41. El régimen previsto en el Cédigo de comercio se ha visto suavizado con la LCS:
segun el derogado articulo 381, el asegurado estaba obligado a decir todo lo que sabia,
mientras que en la LCS la obligacién se limita a la contestacién del cuestionario que
le presenta el asegurador. El articulo 10.I de la Ley estabalece: «El tomador del seguro
tiene el deber, antes de la conclusion del contrato, de declarar al asegurador, de acuerdo
con el cuestionario que éste le someta, todas las circunstancias por é! conocidas que
puedan influir en la valoracién del riesgo.» Sobre este articulo, vid. GARCIA ViLLA-
VERDE, R.: Contenido de la notificacion de las alteraciones del riesgo en los seguros
de vida, en «Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro», 2 vols., Zaragoza, 1982,
I, pp- 1017 a 1024; SANCHEZ CALERO: «Comentarios. Ley de contrato de seguro»,
cit., pp. 162 y ss.

Un andlisis de los diversos sistemas existentes sobre esta materia en el derecho
comparado puede encontrarse en las publicaciones del II Congreso sobre Derecho de
Seguros (1l Congrso Mundial de la AIDA), Einfluss des Verhaltens des Versicherten
auf die vertraglich zugesagte Gefahrtragung (Warranty, misrepresentation, concealment;
réticences, déchéances, Obliegenheiten), Karlsruhe, 1967.

(24) * DonaTy, A. («Trattaton, ob. cit., II, n. 509, pp. 490 y s.), al estudiar los cambios
(y en particular la transmisién) y extincion de la relacién de seguro, situa la quiebra
del contratante en el apartado de los cambios relativos a los sujetos de la relacion
asegurativa. Con esto no quiere decirse que el seguro sea un contrato intiutu personae.
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del asegurador se justifica por haber cambiado los sujetos o las cir-
cunstancias de los sujetos de la relacion asegurativa, y, ademads, por-
que dichos cambios, de alguna manera, afectan o pueden afectar a
uno de los elementos esenciales del contrato de seguro, concretamente
al riesgo: el manejo del riesgo puede verse condicionado por esos
cambios y lo mas normal es que en determinados casos aumente la
probabilidad de verificarse el evento temido, lo cual justifica que pro-
ducidos esos cambios tenga el asegurador la posibilidad de denunciar
el contrato si entiende que el riesgo se ha agravado, ya que si no
pudiera denunciarlo recaerian sobre él las consecuencias de la mayor
probabilidad de realizaciéon del evento daifioso.

Esta interpretacion encontraria confirmacién en el desigual trato
que los articulos 34 a 36 de la LCS dan a las pdlizas nominativas,
a la orden y al portador. Sélo son susceptibles de denuncia los con-
tratos documentados en pdlizas nominativas. La razén es evidente.
Las partes, al elegir estas polizas, implicitamente estan dando relevan-
cia a los cambios de los sujetos 0 a los cambios en las circunstancias
de los sujetos de la relacion asegurativa. Por el contrario, en las pdli-
zas a la orden o al portador las partes niegan trascendencia, con la
eleccion de esta forma de documentar el contrato, a las mencionadas
modificaciones (25), en armonia con la funcidén de estas poélizas: antes
de ocurrir el siniestro, transmitir, junto con el objeto o cosa asegura-
da (y el correspondiente interés asegurado), los derechos derivados
del contrato; después del siniestro, transmitir el crédito existente fren-
te al asegurador (26). La primera de las funciones sefialadas quedaria

Ya Vivantg, C. («Il contratto di assicurazione», 3 tomos, Milano, 1885, I, n. 21,
p. 47), se preguntaba si «el seguro es un contrato personal, estipulado en conside-
racién de quien se asegura, o un contrato que sigue la suerte de la cosa asegurada».
Nuestra doctrina, en lo que se refiere a las relaciones asegurador-asegurado quebrado
ha evolucionado desde una posicién que afirmaba el cardcter intuitu personae (cfr.
BENITEZ DE LuGo: «Tratado de seguros», I, cit., n. 172, pp. 383 y s.), hasta posicio-
nes relativamente recientes que cuestionan este cardcter (GARRIGUES: «Contrato de se-
guros terrrestres», p. 141; ID.: «Curso de derecho mercantil», II, Madrid, 1983,
8.2 ed., p. 293), precisamente porque las condiciones personales del asegurado son mu-
cho menos relevantes a la hora de valorar el interés del asegurado. Existe una desperso-
nalizacién de la relaciéon de seguro a consecuencia de la contratacién en masa, que
unida a la objetivacién y abstraccion del interés (cfr. SANCHEZ CALERO: «Comenta-
rios. Ley de contrato de seguro», cit., p. 449), y a la consagracién del principio indem-
nizatorio, termina por desplazar el cardcter intuito personae, o, por lo menos, impedir
que las condiciones subjetivas sean consideradas como elementos esenciales del contra-
to (estas ideas han sido claramente expuestas por VERGEZ SANCHEZ: «Continuacion
del contrato de seguro», cit., pp. 837 y s., donde, ademds se refiere al intuitu rei.).
Vid. también como CLOQUET: «Les concordats et la faillite», cit., n. 1470 a
1477, pp. 419 y ss., no incluye al contrato de seguro dentro de la categoria de los
contratos intuitu personae.

(25) Cfr. BLANCO CAMPARA, J.: Algunas consideraciones en torno a las pdlizas
a la orden o al portador, en «Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro», 2 vols.,
Madrid, 1982, 1, pp. 409 a 418, p. 411; SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Con-
trato de Seguro», cit., p. 478.

(26) Vid. art. 9 de la LCS. Sobre el contenido de este articulo, vid. GARRIGUES: «Con-
trato de seguro terrestre», cit., p. 144; SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de
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desvirtuada si se pudiera denunciar el contrato cada vez que el asegu-
rado (seguro por cuenta propia) o el tomador o el asegurado (seguro
por cuenta ajena) se encuentre en alguna de las situaciones del ar-
ticulo 37 de la LCS.

La confianza en la respectiva posicidon de la contraparte juega un
papel importante en los contratos de duracion (27). El hecho de estar
incurso el asegurado (seguro por cuenta propia) o el tomador (seguro
por cuenta ajena) en un procedimiento concursal, o simplemente el
cambio de este sujeto (trasnmision del objeto y muerte), incide tam-
bién en otro de los elementos esenciales del contrato: la prima. El
asegurador dudard sobre el puntual y total pago de las primas futu-
ras, de ahi que se le reconozca en los contratos documentados en
pdélizas nominativas la facultad de denunciar el contrato (28). Asi se
explica que en alguno de los sistemas juridicos antes resefiados el ase-
gurador pueda denunciar el contrato en aquellos supuestos en los cuales
la masa no garantiza el pago de las primas.

Seguro», cil., pp. 159 y ss. y 475 y ss.; VERGEZ SANCHEZ: La continuacién del con-
trato de seguro, cit., pp. 832 y s.; BLANCO CAMPANA: Algunas consideraciones, cit.,
pp. 411 y ss.; GARCiA-LUENGO, R. B.: Consideraciones sobre el seguro por cuen-
ta ajena, en «Revista de Derecho Mercantil», nums. 167-168, 1983, pp. 7a 74, p. 65 y ss.

En la doctrina italiana vid., por todos, FERRI, G.: La funzione della polizza nella
transmissione del rapporto assicurativo nella assicurazione danni, en «Assicurazioni»,
1939, 1, pp. 373 a 391 (posteriormente, este autor vuelve a ocuparse del mismo tema
en un trabajo publicado, con el mismo titulo, en «Assicurazioni», 1970, I, pp. 13
a 24); SCALONE, G.: «La polizza di assicurazione all’ordine o al portatore», Milano,
1955.

(27) Sobre esta caracteristica del contrato de seguro vid. VIVANTE: «ll contratto
di assicurazione», I, cit.,, n. 19, pp. 44 y ss.; DoNaTI: «Trattato», II, cit., n. 263,
pdginas 42 y ss.; GARRIGUES: «Contrato de seguro terrestre», cit., pp. 45 y ss.

(28) La Ley de Seguros belga (art. 29), que faculta al asegurador a pedir garantia
del pago de las primas y, si no se prestase, a denunciar el contrato (vid. FEYAERTS
y ERNAULT: «Traité général des assurances», cit., n. 544, p. 122, respecto a si la de-
nuncia sélo puede pedirse una vez que se haya exigido la garantia), confirma esta
argumentaciéon. Evidentemente, cuando la solvencia del asegurado esta en peligro, el
asegurador no tiene las mismas garantias que al principio (cfr. MUSCHART: «Comme-
taire», cit., p. 162). En esta idea también insiste, recientemente, FEYAERTS y ERNAULT:
ob. cit., n. 1118, p. 232, aplicando el articulo 1184.1 del Code civile: «La condition
resolutoire est toujours sous-entendue dans le contrats synallagmatiques, pour le cas
ou l'une des deux parties ne satisfera point & son engagement.»

Este es, en definitiva, el problema de fondo que existe en los contratos bilaterales
pendientes de ejecucion: en caso de siniestro, el asegurador debe satisfacer integramen-
te la indemnizacién, mientras que recibird la contraprestacion (pago de las primas)
en moneda de quiebra (cfr. DE SMET: «Traité... des assurances», cit., n. 10, p. 47),
a no ser que a partir de la declaracién de quiebra las primas sean consideradas deudas
de la masa. Incluso en este caso subsiste, sin embargo, el peligro del impago de las
primas cuando no haya en el patrimonio del quebrado bienes suficientes para satisfacer
integramente las deudas de la masa.
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II. REGIMEN JURIDICO

1. LA DECLARACION DE QUIEBRA Y EL CONTRATO
DE SEGURO POR CUENTA PROPIA

Para una exposicion sistematica de los efectos de la declaracion
judicial de quiebra sobre los contratos de seguro por cuenta propia (29),
es preciso diferenciar, tal como hace la Ley, entre el régimen de los
contratos documentados en poélizas nominativas (arts. 34 y 35 de
la LCS) y el régimen de los contratos documentados en pdlizas a la
orden o al portador (art. 36 de la LCS).

1.1. Pélizas nominativas

1.1.1. La subsistencia del contrato

El principio general es la subsistencia o continuacidn del contrato
de seguro (30). En caso de «transmision del objeto asegurado» se pro-

(29) Para aplicar los articulos 34 a 37 de la LCS a los supuestos de declaracion
de quiebra del «tomador del seguro o del asegurado», es necesario que se dé el siguien-
te presupuesto: la existencia del contrato de seguro en fecha anterior a la declaracidn
de quiebra. Serd de aplicacion el régimen contenido en los articulos 34 a 36 de la LCS si,
perfeccionado el contrato, se declara la quiebra del «tomador del seguro o del asegura-
do», aunque en este instante no hubiesen comenzado aun los efectos del contrato.
Una vez perfeccionado el contrato, se ponen de relieve con la declaracion de quiebra
los intereses en juego (vid. infra nota 32), directa o indirectamente tutelados con la
norma de remisién.

Evidentemente, el contrato celebrado después de la declaracion de quiebra por el
asegurador y los érganos de administracion y representacién de la quiebra del tomador
no esta comprendido en el supuesto del articulo 37 de la LCS, aunque exista acuerdo
de retrotraer los efectos del mismo a la fecha de presentacion de la solicitud (o de
formular la proposicion) y fuese ésta anterior a la declaracion de quiebra.

Las partes pueden pactar que los efectos del contrato (cobertura y pago de las
primas: comienzo material) se inicien en fecha posterior a la pefeccion del contrato
(comienzo formal) (art. 8.8 de la LCS). Sobre la duracién formal, duracién material
y duracién técnica, vid. DoNATI: «Trattato», 11, cit., n. 435 a 442, pp. 340 y ss.;
GARRIGUES: «El contrato de seguro terrestre», cif., pp. 114 y s.; SANCHEZ CALERO:
«Comentario. Ley de Comercio de seguro», cit., p. 312.

(30) En el proceso de contratacién de un seguro es posible diferenciar tres fases.
La primera comienza con la solicitud del seguro y termina en el momento anterior
a la proposicion del asegurador; la segunda va desde la proposicion hasta el instante
anterior a la aceptacion; la tercera es la posterior a la aceptacion. En caso de declara-
cién de quiebra del solicitante en la primera fase (art. 6.1, inc. 1.°, de la LCS), los
organos de administracién y representacion de la quiebra del solicitante no quedardn
vinculados por la solicitud. Esta no se considera como una verdadera oferta (cfr., en
general, MORENO QUESADA, B.: «La oferta del contrato. Génesis del contrato y res-
ponsabilidad antecontractual», Barcelona, 1963). En caso de declaracion de quiebra
del solicitante en la segunda fase (art. 6.1, inc. 2.°, de la LCS), parece logico que
se aplique analdgicamente a la proposicion (por ser vinculante para el asegurador) la
remision a los articulos 34 a 36 de la LCS. Finalmente, en caso de declaracion de
quiebra del «solicitante» en la tercera fase, supuesto previsto en el articulo 37 de la



708 Juan Carlos Riera Blanco

duce automaticamente, en el momento de la enajenacion, la cesion
ex lege de la posicion contractual (art. 34.1, inc. 1.°, de la LCS) (31),
de modo que el contrato de seguro continua con el adquirente. La
remisién legal permite al intérprete deducir que, en los supuestos de
quiebra del tomador del seguro (o0 asegurado), subsiste el contrato
de seguro (32).

Ley, la quiebra se declara una vez perfeccionado el contrato de seguro, es decir, «el
solicitante» tiene ya la condicién de tomador (o asegurado).

Sobre solicitud, proposicidon y aceptacion del contrato, vid., por todos, FANELLI, G:
«Saggi di diritto delle assicurazioni», Milano, 1971, pp. 107 a 116 y pp. 181 a 189;
CURAT EDo, V.: La funcion de la proposicion de seguro en nuestro derecho, en «Re-
vista Espaiiola de Seguros», num. 6, 1976, pp. 101 a 136.

(31) Aunque literalmente el articulo 34 de la LCS se refiere a la «transmisidn
del objeto asegurado» o «cosa asegurada», esta pensado mds bien en la transmision
de la relacion econdémica existente entre el transmitente (asegurado) 'y el objeto, es
decir, en la transmision del interés (cfr. SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Con-
trato de seguro», cit., p. 451). Con el contrato de seguro se tutela el interés del asegu-
rado; lo importante es el interés que una persona tiene sobre un determinado objeto:
vid., por todos, BUTTARO, L.: «L’interesse nell’assicurazione», Milano, 1954; GARR!-
GUES, J.: El interés en el seguro, en «Revista Espafiola de Seguros», num. 233, 1975,
pp. 7 a 23.

El articulo 34.1 de la LCS contiene un supuesto de cesion legal de contrato (cfr.
SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de seguro», cit., p. 450; respecto
al articulo 401 del Cdédigo de comercio, vid. GARCiA-AMIGO, M: «La cesién de con-
tratos en el Derecho espafol», Madrid, 1964, pp. 194 y ss.; VERGEZ SANCHEZ: «La
continuacién del contrato», cit., pp. 829 y ss.). De ahi que sea necesario que se den
los presupuestos de la cesion. En primer lugar, que existan prestaciones reciprocas:
con el objeto asegurado se cede por imperativo legal una relacion asegurativa con pres-
taciones reciprocas. Mientras el asegurador (contratante cedido) cubre el riesgo, el ad-
quirente (cesionario) paga las primas. No hay, por tanto, subrogacion en el crédito
(arts. 1.209 y ss. del Cc.) ni cesién de créditos (arts. 347 y 348 del C. de c.) (cfr.
SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de seguro», cit., p. 430). En segun-
do lugar, que las prestaciones de las partes estén ailin pendiente de ejecucién. Evidente-
mente, no hay cesion del contrato si la transmision del objeto o la declaracion de
quiebra es posterior a la extincion del mismo. Sobre los presupuestos objetivos de
cesion de contratos vid. DiEz Picazo, L.: «Fundamentos del Derecho civil patrimo-
nial», I, Madrid, 1983, 2.2 ed., pp. 845 y s. Para un estudio mas amplio de la circula-
cion ex lege del contrato de seguro vid. ANDREOLI, M.: «La cesidon del contrato»,
Madrid, 1956, n. 41, pp. 156 y ss.; CORTES L. J.: «Pdliza flotante y seguro en abo-
no», Bolonia, 1984, pp. 44 y ss.

La cesion del contrato se basa en la transmision previa del objetivo asgurado. Por
eso la doctrina ha pretendido calificar juridicamente la cesion del contrato recurriendo
a la teoria de la dependencia del contrato respecto del objeto asegurado. Sobre esta
teoria, vid. VERGEZ SANCHEZ: «La continuacidén del.contrato de seguro», cit., pp. 835
y ss.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que la voluntad de las partes juega un
papel fundamental en la continuacién ex lege del contrato de seguro, ya que puede
condicionar dicha cesién de tres formas diferentes: 1.2 Con la eleccion de tipo de
polizas: si los contratantes no desean la continuacion ex lege del contrato de seguro
no deberdn documentar este contrato en polizas a la orden o at portador. Si lo hacen,
la Ley les impone la continuacién ex lege (art. 34.1 de la LCS), y sin posibilidad
de denunciarlo (art. 36 de la LCS). 2.* Pactando en contra de la cesion ex lege, lo
cual sélo es posible en los contratos documentados en poélizas nominativas para riesgos
de cobertura no obligatoria (art. 34.1, in fine, de la LCS). 3.2 Denunciando el contrato
después de haberse producido 1a cesién ex lege, posibilidad que sdlo existe en los con-
tratos documentados en pdlizas nominativas (arts. 35 y 36 de la LCS).

(32) Este principio tutela tres grupos diferentes de intereses: Interés de los empre-
sarios aseguradores a conservar la clientela, interés del tomador o asegurado (transmi-
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Esta continuacién de la relacidon asegurativa se produce con inde-
pendencia del momento en el cual se haya concluido el contrato: sea den-
tro del periodo de retroaccidn de los efectos de la quiebra; sea con ante-
rioridad a la fecha de retroaccion, pero dentro del correspondiente perio-
do sospechoso (33), o bien con anterioridad. Sin embargo, si el con-
trato se concluye en el periodo de retroaccién y ocasiona un perjuicio
objetivo y cierto a la masa (art. 878.11 del C. de ¢.) (34), o si, concluido

tente) a no indemnizar al asegurador por la extincion anticipada del contrato e interés
de los terceros adquirentes (o del propio quebrado y sus acreedores) a no quedar priva-
dos de cobertura en el momento inmediato a la transmisién o a la declaraciéon de
quiebra (vid. GENOVESE: «Alienazione», cit., pp. 6 y ss.; SALANDRA, V.: Assicurazio-
ne, en «Commentario del Codice civile. Delle obbligazioni», arts. 1.861-1.932, dirigido
por Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1966, 3.2 ed., p. 379; GASPERONL, N.: «Le assi-
curazioni», Milano, 1966, n. 44, p. 115; VERGEZ SANCHEZ: «La continuacién del con-
trato», cit., p.839).

(33) El peculiar sistema de reintegracion de la masa de la quiebra vigente en el
Derecho espafiol es uno de los temas concursales que mds ha preocupado a la doctrina.
Aunque con valor desigual, pueden citarse las siguientes aportaciones: Rojo, A.: In-
troduccion al sistema de reintegracion de la masa de la quiebra, en «Revista de Derecho
Mercantil», n. 151 (1979), pp. 35 a 100: 1d., Comentario de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 1976, en «Revista de Derecho Privado», LXII, 1978,
pp. 76 y 77; JIMENEZ ESCARZAGA, J. D.: La retroaccion de la quiebra segin el articu-
lo 878 del C. de c., en «Revista de Derecho Mercantil», nim. 69 (1958), pp. 39 a
83; JUSTE IRIBARREN, M.: En torno a la retroaccion de la quiebra, en «Revista de
Derecho Procesal», 1958, pp. 69 a 102; IBARRA FrANCO, M.: «La retroaccion absolu-
ta de la quiebra en el Derecho espaiiol», Zaragoza, 1960; MARTIN REYES, A.: Re-
troaccion de la quiebra, nulidad del contrato y restitucion de prestaciones (comentario
a la Sentencia del Tribuna! Supremo de 7 de marzo de 1973), en «Revista Juridica de Catalu-
fian, LXXIV, 1975, pp. 331 a 348; MASSAGUER FUENTES, J.: «La reintegracion de la masa
en los procedimientos concursales», Barcelona, 1986. Entre los procesalistas, CARRE-
RAS LLANSANA, J.: Aspectos procesales de la retroaccion de la quiebra, en «Escritos
en homenaje al Profesor Prieto Castro», 1, Madrid, 1979, pp. 57 a 87; RAMOS MENDEZ,
F.: Las acciones judiciales derivadas de la retroaccion de la quiebra, en «Revista de
Derecho Procesal», 1974, pp. 683 a 722.

De lege ferenda, vid. VICENT CHULIA, F.: El contenido de nuestras instituciones con-
cursales y las actuales perspectivas de reforma, en «Revista Juridica de Cataluiia»,
LXXVII, 1979, pp. 669 a 724, pp. 703 y ss.; MASSAGUER FUENTES: «La reintegra-
cién de la masa», cit., pp. 99 y ss.

(34) Cfr. Rojo: «Introduccién al sistema de reintegracién», cit., pp. 71 y 72; Id.,
Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 1976, cit., p.
76; SANCHEZ CALERO: «Instituciones de Derecho mercantil», cit., p. 524; anteriormente,
JusTE IRIBARREN: «En torno a la retroaccion de la quiebra», cit., p. 77. Esta es pre-
cisamente la doctrina legal: cfr. Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de mayo de
1960 (en Ar., n. 2062); de 11 de diciembre de 1965 (en Ar., n. 5612); de 10 de marzo
de 1976 (en Ar., n. 1176); de 15 de octubre de 1976 (en Ar., n. 3960), y de 12 de
noviembre de 1977 (en Ar., n. 4185). En contra de este criterio restrictivo en la inter-
pretacion del articulo 878.11 del C. de c., GARRIGUES: «Curso de Derecho mercantil»,
II, cit.,, p. 464; BROSETA: «Manual de Derecho mercantil», cit., p. 686.

En efecto, una concepcion absoluta de la sancion del articulo 878.11 del C. de c.,
con.la obligada consecuencia de la reciproca restitucién de las prestaciones (cfr. Ro-
10: «Introduccién al sistema de reintegraciéon», cit., pp. 77 y ss.; vid. también el
elaborado comentario a la STS de 7 de marzo de 1973, de MARTIN REYES: Retroac-
cion de la quiebra, cit., pp. 92 y ss.), perjudicaria, en muchas ocasiones, los intereses
de la masa de acreedores.

Los contratos de seguro por cuenta propia son claros ejemplos de actos juridicos
destinados a mantener integro el patrimonio del tomador (o asegurado) quebrado. Be-
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nefician indirectamente a los acreedores, en cuanto que, si el siniestro se produce,
el asegurador indemnizara el dafio causado de modo que el patrimonio del tomador
(o asegurado) quebrado no sufre por esta causa disminucién patrimonial alguna.

Mi4s problemadtica se presenta la hipdtesis de quiebra del tomador del seguro por
cuenta ajena. Con el objeto de evitar los absurdos efectos derivados de una concep-
ci6én absoluta del articulo 878.11 del C. de c. (nulidad de todos los contratos de seguro
por cuenta ajena que un empresario, posteriormente quebrado, haya contratado en
el periodo de retroaccién) y, a la vez, revisar la validez de algunos de estos seguros
a la luz del principio establecido en el articulo 878.11 del C. de c., es preciso diferenciar
dos tipos de contratacién de seguro por cuenta ajena, segin que la contratacion sea
o no relativa al giro o trafico mercantil del tomador. En el primer caso, resulta ilégica
la aplicacidon del articulo 878.11 del C. de c. La contratacién de seguro por cuenta
ajena es un acto secundario, accesorio y necesario de la actividad mercantil del toma-
dor, debiendo considerarse vélidos estos contratos aun en el supuesto de nulidad de
«los actos de dominio y administracion» que integran el trafico mercantil del tomador
quebrado y que sirven de fundamento a la actividad accesoria de contratacién por
cuenta ajena. En el segundo caso, los contratos de seguro son extrafios al trafico mer-
cantil del tomador y serdn nulos si causan perjuicio a la masa de la quiebra.
VIvanTE «II contratto di assicurazione», IlII, cit., n. 84, pp. 130 y s.) calificaba
indirectamente el contrato de seguro como un acto de mera administracién, que tiene
por objeto conservar el patrimonio. También parece que BONFANTE, P. (/! concetto
di atto di amministrazione el il contratto di assicurazione da parte dell’inhabilitato,
en «Scritti giuridici varii», 1I, Torino, 1926, pp. 336 a 346, p. 336), apoyaba esta posi-
cién cuando, sin pronunciarse expresamente, citaba a Vivante y afirmaba que el contra-
to de seguro de vida es un acto que excede la mera administracion (dando a entender
que el contrato de seguro de daifios es un acto de mera administracion). Esta califica-
cion se encuadra en la clasificaciéon de pura, ordinaria o mera administracion o, por
utilizar la terminologia que se apunta por FERRARA, F. (Gl atti d’amministrazione,
en «Scritti giuridici», [, Milano, 1954, pp. 283 y s. y p. 312 y s.), de ordinaria y
extraordinaria administracién. VERDOT, R. («La notion d’acte d’administration en droit
privé francais», Paris, 1963, pp. 262 y ss.), tal vez con mayor precision, prefiere los
términos de administracion amplia y estricta. Sobre la clasificacion general de actos
de conservacion, administracion y disposicion, y las diferentes relaciones entre ellos,
vid. AGUILERA DE LA CIERVA, T.: «Actos de administraciéon, de disposicién y de con-
servacion», Madrid, 1973.

Por tanto, la nulidad alcanza sdlo a los contratos de seguro de cobertura de riesgos
voluntaria (l6gicamente, no se consideran «actos de dominio y administracion» afecta-
dos por la sancién de nulidad del articulo 878.11 del C. de c. los contratos de seguro
de cobertura de riesgo obligatoria) celebrados en periodo de retroaccion y que causen
perjuicio a la masa de acreedores.

En algunos supuestos los 6rganos de administracion y representacion de la quiebra
podran intentar, al margen del sistema de reintegracién de la masa (arts. 878 a 882
del C. de c.), la evolucion de las primas relativas a contratos celebrados antes de
la declaracion de quiebra del tomador (o asegurado). Tal sera el caso de aquellos con-
tratos que, en el momento de su conclusion se encontraran en alguna de las siguientes
circunstancias: Inexistencia de riesgos (art. 4 de la LCS), acaecimiento del siniestro
(art. 4 de la LCS), falta del interés del asegurado a la indemnizacién del dafio (art. 25
de la LCS). La sancion prevista en esos preceptos es la de nulidad del contrato de
seguro, por lo que resulta plenamente aplicable el articulo 1.303 del Cddigo civil: las
partes (asegurador y tomador quebrado) deberdn restituirse reciprocamente las presta-
ciones. Si el tomador no ha pagado la prima, no tendrd que hacerlo, y si la ha pagado,
tendra derecho a devoluciéon. El asegurador estara libre de obligaciones (cfr. SANCHEZ
CALERO: «Comentarios. Ley de Contrato de seguro», cit., pp. 99 y 351). Sobre el
articulo 4 de la Ley vid. MENENDEZ, A.: Preliminar. Articulos 1 a 4, en «Comenta-
rios a la Ley de Contrato de seguro», 2 vols., Madrid, 1982, pp. 81 a 134, pp. 104
y ss.; ALONSO SoTo, R.: Consideraciones sobre la nocion de siniestro en la nueva
Ley de Contrato de seguro, en «Comentarios a la Ley de Contrato de seguro»,
2 vols., Madrid, 1982, I, pp. 199 a 207. Respecto al articulo 25 de la LCS, vid. Cu-
NAT EpO, V.: Disposiciones generales referidas al seguro de daiios, en «Comentario
a la Ley de Contrato de seguro», 2 vols., Madrid, 1982, I, pp. 515 a 564, p. 520.

En otros casos, los organos de administracion y representacion de la quiebra
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dentro de alguno de los periodos legales sospechosos, se dan los pre-
supuestos exigidos por la Ley para el ejercicio de la correspondiente
accion revocatoria concursal especial (arts. 881-5.° y 882 del C. de c.) (35),
podra solicitarse la declaracion judicial de la ineficiencia contractual.

Asi, pues, la declaracién judicial de quiebra tiene como efecto
la cesion legal de la relacion asegurativa, subrogandose el «adquiren-
te» en los derechos y obligaciones que en el contrato correspondian
al anterior titular. En su aplicacidén a la quiebra podria pensarse que
la condicion de «adquirente» recaeria sobre la masa («subrogacidn
de la masa»). Sin embargo, la masa no adquiere la condicién de to-
mador (o asegurado), pues no subentra en la posicion del quebrado.
A pesar de la declaracion de quiebra, el quebrado —como ya hemos
recordado— conserva la titularidad de los bienes (objeto asegurado)
y derechos (posiciéon de tomador del seguro) integrados en la ma-
sa (36), correspondiendo a los o6rganos de administraciéon y represen-
tacion de la quiebra (37), a causa de la inhabilitacién y desapodera-

tendrdn derecho a exigir al asegurador la devolucién de parte de las primas. Asi, cuan-
do el asegurador, después de habérsele comunicado las circunstancias que disminuyan
el riesgo de la cosa, no reduzca el importe de las primas futuras al periodo en curso,
los 6rganos de administracion y representacién de la quiebra tendrdn derecho a la
«resolucidon del contrato y a la devolucidn de la diferencia entre la prima satisfecha
y la que le hubiera correspondido pagar, desde el momento de la puesta en conoci-
miento de la disminucién del riesgo» (art. 13 de la LCS). Vid. GARCIA VILLAVERDE:
Contenido de la notificacion de las alteraciones del riesgo en los seguros de vida, en
«Comentario a la Ley de Contrato de Seguro», 2 vols., Madrid, 1982, 1, pp. 1015
a 1023; SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Seguro», cit., pp. 203
y ss. En la hipétesis de sobreseguro el asegurador y los érganos de administracion
y representacion de la quiebra se encuentran facultados para exigir «la reduccién de
la suma asegurada y la prima», y el asegurador, ademds, «debera restituir el exceso
de las primas percibidas», excepto si el sobreseguro se debe a mala fe del asegurado
(art. 31 de la LCS). Vid. CuNAT Epo: Disposiciones generales, cit., pp. 535 y ss.;
SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Seguro», cit., pp. 401 y ss.

(35) Sobre estas acciones revocatorias concursales especiales, vid., por todos, Ro-
Jo: Introduccidon al sitema de reintegracion, cit., pp. 84 y ss.

(36) Cfr. GARRIGUES: «Curso de Derecho mercantil», I, cit., p. 442; Uria: «De-
recho mercantil», Madrid, 1985, 13.2 ed., pp. 852 y 859; PoLo y BaLLBE: «La quie-
bra», cit., p. 336; Garcia VALDECASAS: «Ditamen sobre la quiebra», cit., p. 302;
VAcAs MEDINA: Consideraciones sobre el juicio universal de quiebra, en «Revista De-
recho Procesal», XI, 1955, pp. 59 a 111, p. 81; BROSETA «Manual de Derecho mer-
cantil», cit., pp. 673 y s.

(37) Por quedar el deudor declarado en quiebra «inhabilitado para la administra-
cién de sus bienes» (art. 878.1 del C. de c.), el ordenamiento juridico espaiiol enco-
mienda la administraciéon y defensa de la masa de la quiebra a los llamados «6rganos
de administraciéon y representacién de la quiebra». En primer lugar, al depositario,
que administra «interinamente» la masa de la quiebra (art. 1.082 del C. de c. de 1829,
y expresamente arts. 1.181 y 1.185 de la LEC); en segundo lugar, a los sindicos, que
serdn, con caracter definitivo, «los representantes de la masa de acreedores de la quie-
bra y administradores legales de su haber» (art. 1.366 de la LEC). Vid. GARRIGUES:
«Curso de Derecho mercantil», cit., pp. 484 y ss.; PoLo y BALLBE: «La quiebra»,
cit., pp. 43 y ss.; GARcia VALDECASAS: «Dictamen sobre la quiebray, cit., pp. 519y ss.;
VACAS MEDINA, L.: Sobre la administracion de las masas concursales, en «Revista
Derecho Privado», XLII, 1958, pp. 329 a 339; RaMirez: «La quiebra», I, cit., n. 68
a 74, pp. 434 y ss.; DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: Estudio sobre la representacion
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miento del tomador (o asegurado) quebrado, unicamente la
administracién y poder de disposicion sobre esos bienes y derechos.
Por tanto, no existe subrogracién de la masa en la posicién del toma-
dor (o asegurado), es decir, no hay variaciones en la titularidad del
contrato. Todo lo mds, y por comodidad del lenguaje, podra hablarse
de subrogacion atécnica de los érganos de administracion y represen-
tacion de la quiebra, en el sentido de que los derechos y obligaciones
derivados del contrato de seguro ya no serian ejercitados por el que-
brado, sino por el depositario, primero, y por la sindicatura, después.

De otro lado, el inciso primero del articulo 34.1 de la LCS estable-
ce la coincidencia temporal entre «el momento» de la subrogacion
y el de la enajenacidn. En ese preciso instante se produce la subroga-
cién automdtica del adquirente «en los derechos y obligaciones que
correspondan en el contrato al anterior titular». En realidad, tampo-
co esta regla debe entenderse en sentido literal a la hora de aplicarla
a la quiebra del tomador (o asegurado). El interés asegurado existente
en la relacién econémica de un empresario quebrado con los objetos
que le pertenecen (interés de propietario) continia bajo la titularidad
del tomador (o asegurado) quebrado. Sélo habra cambios en la titula-
ridad de ese interés cuando el procedimiento de quiebra concluya con
liquidacién de la masa activa o con un convenio que lleve aparejada
la enajenacién del objeto asegurado; pero nunca por el simple hecho
de la declaracion de quiebra (38). Es, pues, manifiestamente inade-
cuado referirse en los casos de quiebra «al momento de la enajena-
cién» para concretar el momento de la subrogacidon atécnica. No es
dificil, sin embargo, entender qué «momento de la enajenacion» equi-
vale a «momento de la declaracién judicial de quiebra», pues con
ésta se produce ipso iure la inhabilitacion y desapoderamiento del
tomador (o asegurado) y el apoderamiento de los drganos de adminis-
tracion y representacion de su quiebra. En consecuencia, la subroga-
cién atécnica se produce automadticamente en la fecha en que la quie-
bra es declarada, o sea, en la fecha del auto de declaracién, aun
cuando todavia no haya alcanzado firmeza (39).

legal en Derecho mercantil, en «Estudios homenaje... de Castro», cit., pp. 295 a 364,
pp. 322 y ss.; JIMENEZ DE PARGA, R.: Los drganos de la quiebra, en «Estudios
juridicos en homenaje al Profesor Federico de Castro», I, Madrid, 1976, pp. 809 a
836, pp. 822 y ss.

(38) Del mismo modo, la titularidad del resto de los intereses asegurados por el
tomador (por ejemplo, como arrendatario) no varia por la declaracion de quiebra:
el contrato de seguro que tutela su interés continua, excepto si las partes han pactado
que la declaracion de quiebra sea causa de extincion del contrato de arrendamiento,
en cuyo caso se extingue el contrato de seguro por falta de interés del arrendatario
a la indemnizacion. Aunque el articulo 34 de la LCS parece contemplar exclusivamente
la transmision del interés de propietario (enajenacion del objeto), no existe inconve-
niente, en aplicar por analogia los articulos 34 a 36 de la LCS a las diferentes formas
(técnicamente validas) de transmision de los correspondientes intereses.

" (39) Sobre el modo (auto de declaracidn de quiebra) y momento (fecha del auto)
de iniciacion de los efectos de la quiebra, vid., por todos, GARCia VALDECASAS: «Dic-
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Ahora bien, el principio general de la subsistencia del contrato
tiene una excepcion en relacidén con los riesgos de cobertura no obli-
gatoria. Puede afirmarse, en consecuencia, que el régimen legal de
subsistencia o continuacidn del contrato documentado en pdlizas no-
minativas tiene caracter alternativo: es imperativo para los riesgos de
cobertura obligatoria, y es dispositivo para los riesgos de cobertura
no obligatoria (art. 34.1, in fine, de la LCS). El pacto de derogacion
puede tener diverso contenido: desde la exclusion del régimen legal,
0, si se prefiere, de no subrogacion, hasta la prevision expresa de
extincion del contrato cuando se declare la quiebra (40).

tamen sobre la quiebra», cit., pp. 292 y ss.; RAMIREZ: «La quiebraw, II, cit., n. 176,
pp. 20 y ss.

(40) El primer caso —el de mayor interés, aunque el menos frecuente— es el
de aquel pacto que literalmente recoja «la inaplicabilidad a este contrato del articulo
34.1, inciso 1.°, de la LCS», o «la no subrogacién», sin especificar como afecto de
ésta la extincién, inmediata o pasado cierto tiempo, del contrato. Cualquiera de ambas
redacciones resulta formalmente acorde con la expresién «pacto en contrario» del 2.°
inciso del articulo 34.1 de la LCS. Pues bien, si el principal efecto del régimen legal
es la subrogacidn, «pacto en contrario» seria, justamente, «la no subrogacién». Pacta-
da la inaplicabilidad a este contrato del articulo 34.]1, inicso 1.°, de la LCS, o «la
no subrogacién», la continuidad del contrato solo es admisible técnicamente si asegura-
dor y tomador (o segurado) acuerdan que en «el momento de la enajenacion» el con-
trato de seguro por cuenta propia se convierte en seguro por cuenta ajena. Se produce
entonces la disociacion entre la titularidad del contrato y la titularidad del objeto ase-
gurado, que recae sobre el adquirente. En tal caso, tomador del seguro por cuenta
ajena serd el transmitente y asegurado el adquirente. Esta férmula evita la posible des-
confianza que en lo referente al pago de las primas puede producir en el asegurador
la subrogacién del adquirente en la posicién del anterior titular: con el pacto de con-
version en seguro por cuenta ajena el asegurador se despreocupa de la solvencia del
adquirente, ya que del pago de las primas responde el anterior titular o transmitente
(tomador del seguro). De no existir pacto de conversion en seguro por cuenta ajena
el contrato no continuara entre asegurador y transmitente; se extinguird al conservar
la naturaleza de seguro por cuenta propia: el tomador o asegurado (transmitente) des-
pués de la enajenacion del objeto asegurado carece de interés a la indemnizacién. Este
supuesto no es encuadrable en el articulo 25 de la Ley de Contrato de Seguro, que
prevé la falta de interés inicial del asegurado a la indemnizacion no la falta de interés
sobrevenida: sanciona la falta de interés inicial con la nulidad, pero guarda silencio
respecto a la falta de interés sobrevenida. CuNAT (Disposiciones generales referidas
al seguro de darios, cit., p. 522) plantea dos posibles soluciones: Una, pensar que
los efectos de la falta de interés sobrevenida son «similares» a los de nulidad, y otra,
aplicar el régimen previsto para los supuestos de transmision del objeto asegurado.
La desapariciéon de un elemento causal del contrato de seguro (el interés) le hace incli-
narse a favor de la primera solucion. Ahora bien, como con la declaracion de quiebra,
no hay variaciéon alguna en la titularidad del objeto asegurado, la interpretacion del
pacto de derogacién necesariamente tiene que ser otra. La Ley, aunque en términos
desafortunados, permite a las partes en los casos de transmision, declaracion de quie-
bra, etc., decidir sobre el futuro del contrato. Mas que en la formulacién del régimen
legal o del pacto, «subrogacion» o «no subrogacion», el intérprete debe reparar en
los efectos perseguidos en uno y otro caso: consentir la subsistencia o pactar lo contra-
rio; en otros términos, decidir la continuaciéon o la extincion del contrato. Esta se
configura como efecto inherente al pacto de derogacion, y es la unica interpretacion
compatible con los intereses que, por su relevancia, son objeto de tutela por el legisla-
dor. Cuando el asegurador pacta «la inaplicabilidad del articulo 34.1, inciso 1.°, de
la LCS» o «la no subrogacion», es por una razén evidente: declarada la quiebra, no
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1.1.2. La facultad de denuncia (anticipada) del contrato

El contrato de seguro que continia o subsiste tras la declaracion
de quiebra del tomador (o asegurado) puede llegar a extinguirse anti-
cipadamente si las partes ejercen la facultad de denuncia reconocida
a su favor en el articulo 35 de la LCS.

quiere continuar prestando cobertura por mds tiempo. De lo contrario, no tendria sen-
tido diferenciar en la Ley, por un lado, el pacto de derogacion (art. 34.1, inc. 2.°,
de la LCS), y, por otro, el régimen legal de subsistencia o continuacién del contrato
con facultad de denuncia (arts. 34.1, inc. 1.°, y 35 de la LCS). El pacto de derogacién
y el régimen legal tienen diversa finalidad: con el pacto de derogacién el contrato
se extingue; con el régimen legal el contrato subsiste o continia automdticamente, de
forma temporal o definitiva, segiin se ejerza o no la facultad de denuncia, respectiva-
mente. Resulta l6gico concluir, pues, que, en relacion con la quiebra, el verdadero
sentido del pacto de derogacién es evitar el efecto de la subsistencia o continuacion
del contrato: declarada la quiebra, existiendo este pacto en las condiciones generales,
el contrato no continia o, lo que es lo mismo, se extinguira a partir de ese instante,
con lo cual, evidentemente, no existird subrogacion atécnica.

También se podra acordar la extincién del contrato a un plazo desde la transmisién
del objeto asegurado o a un plazo desde la quiebra. El primer pacto requiere el previo
acuerdo de las partes aceptando la conversién del seguro por cuenta propia en seguro
por cuenta ajena. Con el pacto de conversién en seguro por cuenta ajena el titular
del contrato desde la transmisién hasta la fecha de extincién serd el transmitente, y
el titular del objeto, el adquirente. Sin pacto de conversion, el contrato de seguro
se extingue después de la transmisiéon por falta de interés del transmitente a la indem-
nizacién, pues en un seguro por cuenta propia no puede existir disociacién entre la
titularidad del contrato y la titularidad del objeto.

El pacto de extincién a un plazo desde la declaraciéon de quiebra es menos proble-
matico, si bien no se utiliza en la practica. La declaracién de quiebra no comporta
cambios en la titularidad del contrato y del objeto. Desde la declaracion de quiebra
hasta la fecha del plazo de extincién la condicién de tomador y asegurado recae sobre
el quebrado. El contrato conserva la situacion subjetiva caracteristica del seguro por
cuenta propia y el quebrado, el interés a la indemnizaciéon. No se requiere, por tanto,
un acuerdo de conversion en seguro por cuenta ajena para la validez del pacto de
extincion a un plazo desde la declaracién de quiebra.

Por otro lado, en los contratos documentados en pdlizas nominativas, tanto para
los riesgos de cobertura obligatoria como no obligatoria, se puede pactar un régimen
de subsistencia y denuncia diferente al contenido en los articulos 34 y 35 de la LCS.
La admisibilidad del pacto no se fundamenta en el articulo 34.1, inciso 2.°, de
la LCS, el cual sélo prevé un pacto de derogacién del articulo 34.1, inciso 1.°, de
la LCS (o extincion del contrato a causa de la declaracién de quiebra) (sobre este
tema, vid., en contra, SACRISTAN REPRESA: Incidencia del concurso, cit., p. 644), sino
en el articulo 2, in fine, de la LCS. El caracter dispositivo del articulo 34.1, inciso 1.°, de
la LCS, es, exclusivamente, a los efectos de «pacto en contra» de la subsistencia o
continuacién del contrato, no a los de modificar el contenido de los articulos 34 y
35 de la LCS. Siempre que no exista pacto en contra de la subsistencia o continuacién
del contrato, tendrdn estos preceptos cardcter imperativo, y, inicamente por aplicacion
del articulo 2, in fine, de la LCS, podran las partes acordar un régimen de subsistencia
y denuncia del contrato diferente al contenido en ellos. Seglin el mencionado articu-
lo 2, dicho acuerdo serd ineficaz salvo que prevea un régimen mds favorable al toma-
dor (o a segurado) que el de los articulos 34 y 35 de la LCS. Asi, por ejemplo, deberd
contener un derecho de denuncia a favor del tomador (o asegurado) en mejores térmi-
nos que los propios del articulo 35 de la LCS).
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A) La facultad de denuncia del asegurador

La Ley de Contrato de Seguro permite al asegurador denunciar
el contrato «dentro de los quince dias siguientes a aquel en que tenga
conocimiento» de la declaracién de quiebra del tomador del seguro
(o asegurado) (art. 35.1).

A fin de posibilitar ese conocimiento, se pone a cargo del deposi-
tario de la quiebra el deber de comunicar por escrito al asegurador
la declaracién judicial de quiebra (art. 34.11, in fine, de la LCS),
el cual no es mds que una manifestacion de un deber mdas general:
aquel por cuya virtud los cambios que agravan las circunstancias del
riesgo deben comunicarse al asegurador (art. 11 de la LCS) (41). La
Ley no considera suficientes las medidas de publicidad registral y ex-
trarregistral de la quiebra e impone al depositario de la quiebra ese
deber de comunicacién. La finalidad de esta especifica comunicacidn
es permitir al asegurador tomar conocimiento de la declaracién de
quiebra y acomodar sus expectativas negociales a esta nueva circuns-
tancia: bien permitird que continie, bien propondra la modificacion
del contrato, o bien, por el contrario, lo denunciara. El plazo legal-
mente previsto para comunicar al asegurador o a sus representantes
la declaracién de quiebra es de quince dias, a contar desde la fecha
del auto de declaracién. ’

Los efectos de la falta de comunicacion en tiempo legal oportuno
vienen regulados en dos clases diferentes de normas: las que estable-
cen con cardcter general los efectos del incumplimiento de las obliga-
ciones (art. 1.101 del Cc.) y las que especificamente prevén el incum-
plimiento del deber de comunicar al asegurador las circunstancias que
agravan el riesgo (art. 12.I1 de la LCS, en relacién con el art. 11 de
la LCS).

(41) En general, sobre la comunicacién de la agravacion del riesgo vid. CASTE-
LLANETA, G.: L’avisso all’assicuratore dell’aggravamento del rischio, en «Assicurazio-
ni», 1981, I, pp. 60 a 99; y concretamente sobre el articulo 11 de la LCS, vid. SAN-
cHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Segurow», cit., pp. 183 y ss.

La doctrina espafiola resuelve el problema de la naturaleza de la comunicacién de
la agravacién del riesgo calificdndola como un deber: GARRIGUES «Contrato de segu-
ro terrestre», cit.,, pp. 155 y ss.; 'SANCHEZ CALERO: «Comentario. ley de Contrato de
Seguro», cit., pp. 134 y 184. La tesis contraria es ds=fendida en el Derecho italiano
por CASTELLANETA (0b. cit., pp. 76 y s.), quien, después de un detenido andlisis de
la diferente naturaleza del deber (o carga) y de la obligacion, concluye que la obliga-
cién de comunicar no la impone el ordenamiento juridico en interés del tomador (o
asegurado) para permitirle el ejercicio de un derecho (finalidad del deber o carga),
sino en interés del asegurador, a fin de que pueda denunciar el contrato (finalidad
de la obligacién: comportamiento impuesto por la Ley a un sujeto en tutela de intere-
ses ajenos).

El propio articulo 11 de la LCS establece el criterio para determinar qué se entiende
por circunstancias agravatorias del riesgo: «... sean de tal naturaleza que si hubieran
sido conocidas por éste en el momento de la perfecciéon del contrato no lo habria
celebrado o lo habria concluido en condiciones mas gravosas».
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Si el siniestro no se produce, los efectos del incumplimiento del
deber de comunicar son los propios de la obligacion de indemnizar
los daiios y perjuicios causados al asegurador por contravenir el de-
positario el tenor de la obligacion legal de comunicacién. El asegura-
dor tendra derecho, en base al articulo 1.10]1 del Cddigo civil, a exigir
al tomador (o asegurado) quebrado una indemnizacion proporcional
al perjuicio que le ocasione el incumplimiento del deber de comuni-
car (42), perjuicio que dificilmente llegard a probar. Dos son los pa-
rametros para fijar la indemnizacién: de un lado, el tiempo que me-
dia entre la declaracién judicial de quiebra y el momento de la
modificacion o extincién del contrato; de otro, la diferencia entre
la prima pactada en la poéliza y la prima aplicable a la nueva situa-
cién en que se encuentra el objeto asegurado después de la agrava-
cion del riesgo que objetivamente comporta la quiebra o las medidas
que, como consecuencia de la quiebra, se adopten.

Al caso de acaecimiento del siniestro se refiere el articulo 12.II,
in fine, de la LCS, que prevé los efectos que en tal caso produce
el incumplimiento del deber de comunicacién. Este precepto entrara
en juego cuando ocurra un siniestro sin haber realizado el depositario
esa preceptiva comunicacion, salvo que, en el momento de ocurrir
el siniestro, el plazo de los quince dias siguientes a aquel en que el
asegurador haya tenido conocimiento —por cualquier otro medio—
de la declaracion de quiebra, hubiere transcurrido sin que éste haya
denunciado el contrato (arg. ex art. 35.1 de la LCS). Si hecha la
oportuna comunicaciéon ocurre el siniestro, el asegurador tendra las
facultades del articulo 35.1 de la LCS, es decir, podrd denunciar el
contrato (o proponer su modificacién con arreglo al art. 12.1 de
la LCS), pero nunca acogerse a los efectos de la falta de comunica-
cién al haberse realizado ésta en tiempo y forma.

La Ley distingue los efectos de la falta de comunicacién segin
exista buena o mala fe por parte de los obligados a realizarla (art.
12.11, in fine). Si actuan con buena fe, se reducira la prestacion
del asegurador en proporcidn a la «diferencia entre la prima conveni-
da y la que se hubiese aplicado de haberse conocido la verdadera
entidad del riesgo». Si actuan de mala fe, «el asegurador queda libe-
rado de su prestacién».

(42) En este sentido, la resolucion de 17 de marzo de 1981 sobre condiciones gene-
rales para las pdlizas (derogada por el Real Decreto 1.348/1985, de 1 de agosto, por
el que se aprueba el Reglamento de ordenacidn del seguro privado) establecia que «el
tomador del seguro y, en su caso, el asgurado o beneficiario tienen las obligaciones
y deberes siguientes: ... en caso de transmisién del objeto asegurado, comunicar por
escrito al adquirente la existencia del seguro de la cosa transmitida y, una vez verifica-
da la transmisién, comunicarlo también por escrito al asegurador o a sus representan-
tes, en el plazo de quince dias, con los efectos previstos en los articulos 34 y 35.
También serd aplicable este deber a los casos de muerte, suspensién de pagos, quita
y espera, quiebra o concurso del tomador del seguro o de asegurado» (estipulacion 10
e). «En caso de incumplimiento de los mencionados deberes, el asegurador sélo podra
reclamar dafios y perjuicios, salvo que la Ley disponga otra cosai» (estipulacién 11).
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Naturalmente, la disminucién patrimonial, tanto en los supuestos
de buena fe (reduccion de la indemnizacién) como de mala fe (pérdi-
da del derecho a la indemnizacion) afecta a la masa de la quiebra.
Los acreedores del quebrado o de la masa, o ¢l propio tomador que-
brado, sin embargo, pueden reclamar al depositario —en cuanto obli-
gado a cumplir con el deber de comunicacion—, los daifios y perjui-
cios causados por el incumplimiento de este deber (43).

La comunicacidn en fecha posterior al plazo de quince dias desde
la declaraciéon de quiebra debe servir, a partir de esa fecha, como
presuncion favorable de actuacion de buena fe del obligado a realizar
la comunicaciéon y como limite temporal para calcular la cuantia de
la indemnizacion del articulo 1.101 del Coédigo civil.

Para la denuncia del contrato, la entidad aseguradora dispone del
plazo de quince dias a partir del conocimiento, sea éste consecuencia
o no de la comunicacion (44). El plazo es de caducidad: no denunciar
el contrato en el plazo legal oportuno conlleva la pérdida del derecho.

En cuanto a la forma de la denuncia, la Ley exige notificacion
escrita al interesado (art. 35.1 de la LCS), lo cual es conveniente a
efectos de prueba. Siempre que respete la forma escrita tendra el ase-
gurador libertad en cuanto al medio de notificacién. El destinatario
de la notificacion es la otra parte del contrato, es decir, el tomador
(o asegurado) quebrado, pero, por encontrarse éste inhabilitado, se
dirigird a los érganos de administracion y representacion de su quiebra.

Los efectos de la denuncia son los dos siguientes:

1.° Subsistencia del contrato durante el mes siguiente a la notifi-
cacidn de la denuncia. Los efectos extintivos del contrato no se pro-

(43) Cuando no se produce el siniestro, el tomador (o asegurado) quebrado (o
sus acreedores) podrdn exigir el depositario, por aplicacién del articulo 1.101 del Cédi-
go civil, una indemnizacién proporcional a los dafios y perjuicios causados a la masa
por el incumplimiento del deber de comunicar la declaracién de quiebra.

El fundamento de esta reclamacién (responsabilidad civil) contra el depositario po-
dria encontrarse en las normas del mandato (art. 1.718.1 del Cc.) y el depésito (art. 1.766
del Cc.) (vid. RAMIREZ: «La quiebra», 1, cit.,, p. 445, nota 63). Evidentemente, al
depositario no se le podréd exigir responsabilidad cuando, actuando con la diligencia
propia de su cargo, desconozca, durante los quince dias siguientes a la declaracidn
de quiebra (plazo previsto en el art. 34.11 de la LCS, para efectuar la comunicacién
al asegurador), la existencia de esa relacidon contractual asegurativa (arts. 1.719.11 y
1.726, a contrario sensu, del Cc.).

Incumplir con mala fe el deber de comunicar al asegurador la declaracién de quie-
bra (art. 11 de la LCS) causando dafios a la masa (art. 12.I de la LCS: en caso
de siniestro, pérdida de la indemnizacion) podrd contribuir a determinar la existencia
de responsabilidad penal por fraude (art. 1.365 de la LEC!).

(44) Vid. los articulos 1.044.5.° del viejo Cédigo de comercio y 1.337 de la LEC.

En general, respecto a la publicidad de la quiebra vid. RAMIREZ: «La quie-
bra», 1I, cit., n. 309 y 310. pp. 584 y ss.; VAcas MEDINA, L.: Consideraciones sobre
el juicio universal de quiebra, en «Revista Derecho Procesal», XI, 1955, pp. 59 a
111, pp. 97 y s.; GARCiA VALDECASAS: «Dictamen sobre la quiebra», cit.,, pp. 168 y
ss.; TOME PAULE: La publicidad de la declaracion de quiebra necesaria, en «Re-
vista Derecho Procesal», 11I, 1967, pp. 131 a 167. Sobre publicidad registral vid. OLI-
VENCIA, M.: «Publicidad registral de suspensiones y quiebras», Madrid, 1963.
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ducen inmediatamente después de la notificacion de la denuncia, sino
que la Ley obliga al asegurador a continuar prestando cobertura du-
rante un mes, a contar desde la notificacién de la denuncia (art. 35.1).
Consecuentemente, si en este plazo de tiempo ocurre el siniestro, los
organos de administracidon y representacion de la quiebra tendran de-
recho a exigir al asegurador la correspondiente indemnizacion.

2.° Obligacion de restituir, en su caso, parte de la prima percibi-
da. El articulo 35.1, in fine, de la LCS resuelve exclusivamente el
problema de las primas periddicas relativas a «periodos» posteriores
al que esta en curso un mes después de notificar la denuncia del con-
trato (45). En efecto, esta claro que el asegurador no tiene derecho
a reclamar el pago de estas primas periodicas (46). Ahora bien, atn
queda por resolver el problema de la prima periddica correspondiente
al periodo en curso después del mes posterior a la notificacion de
la denuncia.

Podria pensarse que la Ley no prevé especificamente esta hipotesis
por entender que el principio de la indivisibilidad de la prima resuelve
de forma indirecta la cuestion (47). Al ser la prima indivisible, el ase-
gurador no debe restituir la parte de prima periddica correspondiente
al tiempo que media entre el mes posterior a la notificacion de la
denuncia y el ultimo dia del periodo en curso. Sin embargo, y a pesar

(45) A los efectos del calculo de la prima la duracién total de un contrato de
seguro se divide generalmente en una serie de unidades de tiempo. Son los periodos
de seguro, a cada uno de los cuales correspondera una prima periodica.

Sobre el concepto de prima unica y prima periddica vid. DoNaTI: «Trattato», 11,
cit., n. 436, pp. 340 y s.; GARRIGUES: «Contrato de seguro terrestre», cit., p. 115;
SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Seguro», cir., pp. 224 y 312.

(46) El término «restituir» supone que el asegurador ya ha percibido la prima.
Se confirma asi la idea de que no estd pensando en las primas periodicas posteriores
a la que estd en curso una vez notificada la denuncia del contrato al asegurador, con
lo cual dificilmente se podra hablar de la obligacion de restituirlas. Solo en los extra-
fios supuestos en que se hayan satisfecho anticipadamente habrd obligacion de restituir.

Como regla general (art. 14 de la LCS) existe obligacion de pagar anticipadamente
la prima unica o la primera prima (periddica). No obstante, el articulo 15.1, in fine,
de la LCS permite a las partes pactar en contra del pago anticipado: el asegurador
puede obligarse a satisfacer la indemnizacion, aunque no se le haya satisfecho la prima
unica o la primera prima periddica antes de producirse ¢l siniestro.

(47) «La indivisibilidad significa que la prima se paga por entero al comienzo
de cada periodo del seguro, y que no puede ser reducida ni devuelta, si el riesgo ha
empezado a correr, aunque el contrato se extinga en el curso de aquel periodo» (GA-
RRIGUEZ: «Contrato de seguro terrestre», cit., p. 104). Vid. DoNaTI: «Trattato», 11,
cit., n. 450, pp. 363 y ss.; BENITEZ DE LuGo: «Tratado de segurow», I, cit., n. 149.
pp. 320 y ss.; BRACCIODIETA, A.: «La divisibilita del premio di assicurazione»,
Napoli, 1973, pp. 1 a 73. Solamente el articulo 24 de la Ley federal suiza sobre el
contrato de seguro formula expresamente este principio: «Salvo disposicion contraria
del contrato o de la presente ley, la prima convenida para un periodo de seguro en
curso se debe por entero, incluso si el asegurador no ha cubierto el riesgo durante
una parte de este periodo» (vid. Bruck, E.: «Legislazione mondiale sulle assicurazio-
ni private», VI, «Legislacione svizzera», Roma, 1937, n. 60, p. 43; KoENiG: «Droit
des assurances», cit., n. 13, pp. 43 y ss..
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de la importancia que el referido principio tiene en el derecho del
seguro, esta interpretacién absoluta del principio de indivisibilidad de
la prima no es correcta: la indivisibilidad puede originar una falta
de equilibrio en las contraprestaciones propias de la relacion asegura-
tiva. Un contrato de seguro oneroso para ambas partes, asegurador
y tomador (o asegurado), puede convertirse en gratuito para una de
ellas, concretamente para el asegurador, que tendria derecho al im-
porte integro de la prima periddica y quedaria liberado de la obliga-
cién de indemnizador (se extingue la relacidn contractual) pasado un
mes después de la denuncia, con total independencia de que ain esté
en curso el periodo correspondiente a la prima cuyo importe ha reci-
bido o tiene derecho a recibir. Por otro lado, la propia Ley utiliza
una terminologia que no cierra el paso a una interpretacion favorable
a la divisibilidad de la prima (art. 35.1, in fine, de la LCS). Técnica-
mente, la expresion legal es poco afortunada. A cada uno de los pe-
riodos de duracién del contrato corresponde una prima periddica vy,
si se afirma que el término «periodos» se refiere a los posteriores
al que estd en curso, no se podria hablar de una restitucién de la
parte de prima, sino de restitucion de las primas periodicas corres-
pondientes a los periodos posteriores al que estd en curso un mes
después de la notificacion de la denuncia. Consecuentemente, estas
primas periddicas no se restituirian en parte, sino integramente, caso
de haber sido pagadas anticipadamente. De ahi que la expresién legal
tenga que ser interpretada necesariamente en sentido favorable al re-
conocimiento de una excepcion al principio de la indivisibilidad de
la prima (48). El asegurador restituird «la parte de prima» en propor-

(48) El principio de indivisibilidad de la prima no es absoluto. En la legislacién
espafiola anterior a la Ley de Contrato de Seguro de 1980, ya sefialaba BENITEZ DE
Luco («Tratado de Seguros», I, cit., n. 149, pp. 320 y ss) algunas modificaciones
del «principio de la posible divisién de la prima...»: Orden de 28 de junio de 1935
y Ordenes ministeriales de 2 de agosto de 1933, de 8 de julio de 1948 y de 19 de
enero de 1950. La doctrina posterior a la Ley del Contrato de Seguro admite que
los supuestos del articulo 35.1, in fine, junto con otros —por ejemplo, los previstos
en los articulos 12 y 13.1I—, constituyen auténticas excepciones al principio de indivisi-
bilidad (cfr. SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Segurow», cit.,
pp. 103, 221, 315 y 468; CaNo Escupero: «Derecho espafiol de seguros», I, Madrid, 1983,
pp. 467 y s. En la estipulacién 17.11 de la ya derogada Resolucion de 17 de marzo
de 1981 sobre Condiciones generales para las pdlizas de seguro contra incendios y dafios
en general, se establecia una clara excepcion al principio de indivisibilidad de la prima:
rescindido el contrato por el asegurador después de la comunicacion de cada siniestro,
«... deberd (el asegurador) reintegrar al tomador la parte de prima correspondiente al
tiempo que media entre la fecha de efecto de la rescisién y la de expiracion del perido
de seguro cubierto por la prima satisfecha».

Los precedentes normativos de las excepciones al principio de indivisibilidad de
la prima se encuentran en la Ley francesa de 13 de julio de 1930: entre otras, las
normas relativas al supuesto de denuncia del contrato por quiebra (art. 18), al supuesto
de transmision de la cosa asegurada (art. 19), etc. ANCEY y SicoT («La Loi sur le
contrat d’assurance», cif., pp. 72 y s.) no consideraban en estos supuestos la prima
como indivisible. Sobre el principio de la divisibilidad de la prima (cfr. BESSON:
«Le contrat d’assurance», cit., n. 98, pp. 169 y s.; MARGEAT y FAVRE-ROCHEX: «Pre-
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ci6n al tiempo transcurrido desde el mes siguiente a la notificacion
hasta el dia de finalizacién de ese periodo (49). La equidad de las
obligaciones reciprocas inherentes a la relacion asegurativa se logra
a través del principio de proporcionalidad entre «la parte de prima»
a que tiene derecho el asegurador y el tiempo durante el cual real-
mente presta su cobertura (50). Loégicamente, este principio también
resulta aplicable a las primas unicas. Pues bien, conforme a la inter-
pretacion expuesta, la Ley resuelve el problema de las primas (linicas
o periddicas) relativas a contratos de seguro en vigor en el mes poste-
rior a la notificacion de la denuncia: en el supuesto de que el asegura-
dor ya hubiese cobrado la prima, debera restituir a la masa de la
quiebra del tomador (o asegurado) la parte proporcional al tiempo
que va desde el mes posterior a la notificacion de la denuncia hasta
el dltimo dia de vigencia del contrato (prima unica) o del periodo
en curso (prima periodica). El asegurador que ain no haya cobrado
la prima, ademds de tener derecho a cobrar la parte proporcional
al tiempo transcurrido hasta la declaracion de quiebra, podra exigir
la parte proporcional al tiempo comprendido entre el dia de la decla-
racion de quiebra y el mes posterior a la notificaciéon de la denuncia,
y sblo esa parte. Como la cobertura del asegurador cesa un mes des-
pués de la notificacion de la denuncia, la cuantia de la prima unica
o periddica a satisfacer al asegurador sera proporcional a la duracién
de la cobertura que presta.

B) La facultad de denuncia del tomador del seguro

La Ley reconoce al tomador del seguro la misma facultad que
al asegurador: denunciar el contrato de seguro (art. 35.11 de la LCS).
Dado que esta norma (norma remitida) regula el supuesto de transmi-

cis de la Loi sur le contrat d’assurance», cit., n. 152, p. 122; LAMBERT-FAIVRE, V.:
«Droit des assurances», Paris, 1982, 4.* ed., n. 165, pp. 246 y s.; JAcoB: «Les assu-
rances», cit., n. 133, pp. 118 y ss). En el vigente Cédigo de seguros francés se encuen-
tran tipicas manifestaciones de este principio de divisibilidad de la prima: denuncia
del contrato en caso de agravacién del riesgo (art. L.113-4), de quiebra (art. L.113-6),
de enajenacion de la cosa asegurada (art. L.121-10), de omision o declaraciones inexactas
del riesgo (art. L.113-9), etc.

En la doctrina italiana vid. estos supuestos de divisibilidad de la prima en Brac-
CIODIETA: «La divisibilita del premio di assicurazione», cit., pp. 75 y ss.

(49) En esta linea se encuentra el articulo 54.III de la Ley federal suiza sobre
el Contrato de seguro: «El asegurador tiene derecho a denunciar el contrato... El ase-
gurador debe restituir al adquirente la prima correspondiente al tiempo de seguro no
transcurrido»; y el articulo L.113-6 del Codigo de seguros francés: «... la masa y el
asegurador conservan, no obstante, el derecho a denunciar el contrato...: la parte de
prima relativa al tiempo durante el cual el asegurador no cubre el riesgo serd retituida
a la masa».

(50) Solucién correctora también defendida por SANCHEZ CALERO: «Comentario.
Ley de Contrato de Seguro», cit.,, p. 468.
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sion del objeto asegurado, es preciso delimitar su alcance cuando se
aplica por mandado del articulo 37 de la LCS (norma de remision)
a los supuestos de quiebra.

El articulo 35.1I1 de la LCS confiere la facultad de denunciar el
contrato al «adquirente de (la) cosa asegurada». La expresiéon legal
parece adaptarse solo a los seguros por cuenta propia, donde, al coin-
cidir en una misma persona la condicidn de titular del contrato (to-
mador) y del interés (asegurado), no se producen problemas a la hora
de individualizar al titular de la facultad de denuncia. Por el contra-
rio, si se trata de una transmision del objeto asegurado y el contrato
de seguro es por cuenta ajena, la aplicacidén literal del articulo 35.11
de la LCS llevaria a atribuir la facultad de denuncia al «adquirente
de (la) cosa asegurada», lo cual es, ciertamente, imposible al no ser
légico que ejercite la facultad de denuncia quien no es titular del
contrato. De ahi que hubiese sido técnicamente mas apropiado referir
la facultad de denuncia al titular del contrato o al que se subroga
en la posicidén del anterior titular del contrato, es decir, al que ocupa
la posicion del tomador del seguro en el instante de denunciar el con-
trato.

En los supuestos de quiebra se simplifica en gran medida la pro-
blemdtica apuntada. Como con la declaracion de quiebra no existe
transmision del objeto ni cambios en la titularidad del contrato es
imposible aplicar literalmente el articulo 35.I1 de la LCS. Sélo en
base a la subrogacién atécnica de los organos de administracion y
representacion de la quiebra del tomador (o asegurado) podria ha-
blarse de «adquisiciéon» por estos O6rganos del ejercicio de los dere-
chos y obligaciones de titularidad del tomador (o asegurado) quebrado.

El depositario (o la sindicatura), una vez obtenida la autoriza-
cién (51) para poner fin a la relacién asegurativa, debera comunicar por
escrito la denuncia al asegurador. El cumplimiento de esta exigencia
formal condicionard la eficacia de la denuncia.

El plazo para denunciar es de quince dias, contados desde que
los 6rganos de administracién y representacion de la quiebra del to-
mador (o asegurado) conocieron la existencia del contrato (art. 35.11
de la LCS). En la quiebra del tomador (0 asegurado) la determina-
cién del dies a quo sera un problema de dificil solucién. El tomador
(o asegurado) quebrado deberd comunicar a los 6rganos de adminis-
tracion y representacion —subrogados atécnicamente— la existencia
del contrato de seguro. El depositario (o la sindicatura) tendrd asi
conocimiento del contrato. Esta solucion no es complicada ni insegu-
ra: el tomador (o asegurado) quebrado estd inhabilitado para admi-

(51) La denuncia del contrato por el depositario debe estar previamente autorizada
por los érganos de direccion, vigilancia y jurisdiccion de la guiebra. La previa autori-
zacién podria fundamentarse en los articulos 1.333, 1.352, 1.357 y 1.360 de la LEC
y 1.045-1,° y 2.° del C. de c. de 1829. Tal vez bastaria someter la denuncia del ¢ontra-
to a la inspeccion del Comisario de la quiebra (art. 1.045-5.° del C. de c. de 1829).
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nistrar sus bienes y derechos, pero tiene el deber de colaborar con
los organos de la quiebra (52). Una manifestacidén. concreta de ese
deber (53) es precisamente comunicarles la existencia del contrato. El
quebrado debe colaborar con los érganos de administracién y repre-
sentacion al objeto de facilitar a éstos un conocimiento preciso de
los contratos en curso en el momento de la declaracidon de quiebra.
El incumplimiento de este deber —en caso de fuga, por ejemplo—
no impide que los drganos concursales conozcan la existencia del con-
trato, a través de las operaciones de ocupacion e inventario de los
bienes del quebrado (arts. 1.044-3.2 y 1.046-3.* del C. de c. de 1829). En
este caso, el plazo de quince dias para denunciar el contrato comen-
zara a contarse a partir de la evidencia de un documento que haga
referencia a la poéliza suscrita por el tomador (o asegurado) antes de
ser declarado en quiebra y del cual necesariamente tenga conocimien-
to el depositario o los sindicos, esté o no recogido en el inventario
provisional o en el definitivo (54).

Los efectos de la denuncia del contrato por los 6rganos de admi-

(52) Vid. los articulos 1.046-2.°, 1.048.11 y 1.080 del viejo Codigo (art. 1.046-2.°:
el quebrado podra asistir a la ocupaciéon de su escritorio o despacho; art. 1.048.11:
podri asistir a la diligencia de examinar sus libros y papeles; art. 1.080: serd citado
para la formacién del inventario). En los articulos 1.046-2.° y 1.048.11, la asistencia
se configura como una tacultad del quebrado («podrd asistir»: asistencia potestativa);
en cambio, segin el articulo 1.080, los sindicos deberan citar al quebrado para la for-
macion del inventario y éste deberd asistir. En este articulo tal vez se encuentra el
apoyo legal para fundamentar el deber de colaboracién del quebrado con los 6rganos
de la quiebra.

De todas formas, se echa en falta en nuestra legislacién una disposicién que esta-
blezca, claramente y con cardcter general, un deber de colaboracion del quebrado.
Es cierto que el articulo 889-3.° del Cddigo de comercio reputa quebrado culpable,
salvo prueba en contrario, al deudor que «dejare de presentarse personalmente en los
casos en que la Ley le impone esta obligacién, no mediando legitimo impedimento»,
pero también lo es que el propio articulo 889-3.° exige, ademds, la concurrencia de
otro requisito para poder calificar esta quiebra de culpable: la ausencia del quebrado
«al tiempo de la declaracidon de quiebra o durante el progreso del juicio»; con lo cual,
segun este articulo en relacion con el 1.080 del viejo Cédigo, el quebrado (ausente,
ocultado o fugado) se reputara culpable si no asiste por si 0o por medio de apoderado
a la formacién de inventario.

(53) Ademas, en algunos preceptos del Cddigo de comercio de 1829 y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se imponen al quebrado determinados deberes de informacién
de su situacion patrimonial. El quebrado debera acompanar la solicitud de quiebra
voluntaria, entre otros documentos, con un balance general de sus negocios: «... des-
cripcion valorada de todas las pertenencias en bienes, muebles o inmuebles, efectos
y géneros de comercio, créditos y derechos de cualquier especie que sean, asi como
igualmente de todas sus deudas y obligaciones pendientes (arts. 1.018 y 1.019
del C. de c. de 1829 y 1.324 de la LEC); si el quebrado no lo presentase se le mandara
hacerlo (art. 1060 del C. de c. de 1829). En los casos de quiebra necesaria también
se le impondra la elaboracion de este balance (arts. 1.060 del C. de c. de 1829 y
1.341 de la LEC). En cualquiera de las dos quiebras (voluntaria o necesaria), si el
quebrado no forma el balance («por ausencia, incapacidad o negligencia») se nombrara
un comerciante experto que lo forme (art. 1.061 del C. de c. de 1829). Sobre estos
deberes del quebrado vid. GARCiA VALDECASAs: «Dictamen sobre la quiebra», cit.,
pp- 370 y s.

(54) Durante el procedimiento de quiebra se torman doSs inventarios: primero, el
provisional, realizado por el Comisario y entregado al depositario (arts. 1.046-3.°
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nistracion y representacion de la quiebra del tomador (o asegurado)
son dos:

1. La extincion del contrato de seguro. Con el ejercicio de la
facultad de denuncia se extingue inmediatamente el contrato de segu-
ro, quedando el asegurador liberado de prestar cobertura a partir de
la recepcién de la notificacién de denuncia.

2.° El asegurador adquiere definitivamente derecho «a la prima
correspondiente al periodo que hubiera comenzado a correr cuando
se produce la rescisiéon» (art. 35.III de la LCS). Esta consecuencia
—que constituye un efecto de la extincidn anticipada del contrato
al servicio de la racionalizaciéon y organizacion de la empresa de
seguros— debera ser valorada por los organos de administracion y
representacion de la quiebra a la hora de adoptar la correspondiente
decision. Mientras que, en caso de denuncia por parte del asegurador
se imporne a éste la obligacion de restituir la parte de la prima relativa
a «periodos» sin cobertura, en caso de denuncia por dichos 6rganos
el asegurador tiene derecho a la prima, dnica o periddica, segin los
casos, del tracto temporal cuya cobertura ya se hubiese iniciado.

Los drganos de administracion y representacion de la quiebra no
podrén ejercer la facultad de denuncia una vez transcurridos quince
dias desde que conocieron la existencia del contrato. La falta de de-
nuncia en tiempo legal oportuno tiene como efecto principal y directo
la continuacion definitiva de la relacion asegurativa existente entre
el tomador (o asegurado) quebrado y el asegurador. Hasta cumplirse
ese plazo la continuacidn legal del contrato (art. 34.1 de la LCS) tenia
caracter provisional, precisamente por estar sometida a condicién po-
testativa negativa.

1.1.3. Denuncia del contrato y reposicion del auto de declaracion
de quiebra

El primer efecto de la reposicion del auto de declaracion de quie-
bra es la revocacion de la quiebra (art. 885 del C. de c.), es decir, «dejar
sin efecto la declaracion de quiebra» (art. 1.331 de la LEC) (55). La
reposicion surte efectos ex func: la declaracion de quiebra «se tiene
por no hecha, y no produce efecto alguno legal» (art. 1.034 del C. de

del C. de c. de 1829 y 1.334 de la LEC); después, ¢l definitivo, elaborado por los
sindicos (art. 1.079 del C. de c. de 1829): cfr. Uria: «La quiebra», cit., pp. 151 a
154, p. 153; Guasp: «La quiebray», cit., pp. 229 y ss.; GARCIA VALDECASAS: «Dicta-
men sobre la quiebra», cit., pp. 366 a 370, p. 368.

(55) En general, sobre los modos de terminacién de la quiebra vid. GARRIGUES:
«Curso de Derecho mercantil», 11, cit., pp. 496 y ss.; RAMIREZ: «La quiebra», 111,
cit.,, n. 417 a 493, pp. 7 y ss.; en particular respecto a la reposicion del auto de declara-
cion de quiebra vid. GARRIGUES: «Curso de Derecho mercantil», 11, cit., p. 497; URiA:
«Dictamen» cit., pp. 55 y ss.; Id., «Derecho mercantil», cit., n. 876, p. 847; RAMI-
REZ: «La quiebra», I, cit., n. 160 a 174, pp. 769 y ss., y IIl, cit., n. 437 a
439, pp. 68 y ss.; VAcAs MEDINA: Consideraciones sobre el juicio universal de quie-
bra, cit., pp. 100 y ss.; TORRES DE CRUELLS, J.: La reposicion de la declaracion de
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c. de 1829), y el quebrado repuesto (tomador o asegurado) serd reinte-
grado en sus derechos (art. 1.331 de la LEC) (56). Con la reposicién
del auto de declaracion de quiebra la denuncia del contrato, realizada
por el asegurador o por los drganos de administraciéon y representa-
cién de la quiebra del tomador (o asegurado), deberd considerarse
no hecha. Es como si nunca se hubiese denunciado el contrato de
seguro. Podra exigir el asegurador el pago integro de la prima pacta-
da, y el quebrado repuesto (tomador o asegurado), mientras esté vi-
gente el contrato, la correspondiente indemnizacién en caso de sinies-
tro, incluso por aquel ocurrido en el periodo comprendido entre la
denuncia del contrato y la reposicion del auto de declaracién de
quiebra (57).

1.2. Pélizas a la orden o al portador

La remision del articulo 37 de la LCS se refiere también al su-
puesto de polizas a la orden o al portador (art. 36 de la LCS). En
estos casos, declarada la quiebra del tomador (o asegurado), se aplica
el régimen de continuacién o susbsistencia del articulo 34.1 de la LCS,
sin posibilidad de pacto en contrario (58) y sin posibilidad de denun-

quiebra, en «Revista Derecho Procesal iberoamericano», 1957, pp. 941 a 966;
GuUASP, J.: «La quiebra de la *‘Barcelona Traction, Light And Power C.°, Ltd”»,
Madrid, 1952, pp. 134 y ss.; GARCIA VALDECASAS: «La quiebra», cit., pp. 175 y ss.;
PoLo y BALLBE: «La quiebra», cit., pp. 100 y ss.

(56) Cfr. GARRIGUES: «Curso de Derecho mercantil», II, cit.,, p. 497; RAMIREZ:
«La quiebra», I, cit., n. 169, p. 813, y IlI, cit.,, n. 439, pp. 73 y ss.; en contra,
BELTRAN: «Las deudas de la masa», cit.,, n. 39, pp. 254 y s.

(57) Antes de la reposicién del auto de declaracién de quiebra es posible que los
6rganos de administracion y representacion hayan contratado un seguro cuya cobertura
(riesgo, interés y tiempo) sea la misma que la del contrato denunciado después de
la declaracién de quiebra por el asegurador o los 6rganos de administracion y represen-
tacion de la quiebra del tomador (o0 asegurado). Aplicando los articulos 1.034 del viejo
Cédigo de comercio y 1.331 de la LEC la denuncia de este ultimo contrato quedaria
sin efecto; pero el contrato celebrado por los 6rganos de administracion y representa-
cién en modo alguno puede entenderse sin efecto. Se produciria entonces un supuesto
tipico de los contemplados en el articulo 32 de la LCS: seguro doble (también llamado
seguro miltiple o cumulativo). Sobre estos conceptos y diferenciacion de figuras afi-
nes vid., por todos, GARRIGUES: «Contrato de seguro terrestre», cit., pp. 190 y ss.;
MENENDEZ, A.: Seguro muiltiple, seguro cumulativo y coaseguro, en «Revista Derecho
Mercantil», nim. 74, 1959, pp. 217 a 242; SOTGIA, S.: Assicurazione plurima, coassi-
curaziore, doppia assicurazione, en «Assicurazioni», 1953, 1, pp. 3 a 40. No obstante,
el deudor podra exigir a los acreedores que hubiesen solicitado la declaracion de quie-
bra con «malicia, falsedad o injusticia manifiesta» una indemnizacién proporcional
a los dafios y perjuicios que le causa el pago de las primas del segundo contrato (arts. 885
del C. de c. y 1.332 de la LEC). Respecto a los presupuestos de esta accién, procedi-
miento a seguir y cuantia de la indemnizacién, vid. RAMIREZ: «La quiebra», I,
cit.,, n. 170 a 174, pp. 814 y ss.; Vacas MEDINA: «Consideraciones sobre el juicio
universal de quiebras», cit., pp. 105 y ss.; Guasp: La quiebra, cit., pp. 110 y ss.;
PoLo y Baitst: «La quiebrax, cit., pp. 97 y ss.; GARCIA VALDECasas: «Dictamen
sobre la quiebra», cit., pp. 232 y ss.

(58) Sélo se admite este pacto en contra, como se ha tenido oportunidad de anali-
zar, en los contratos de seguro documentados en pdélizas nominativas para riesgos de
cobertura no obligatoria (art. 34.1, in fine, de la LCS).
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ciar el contrato. En efecto, los contratos de seguro documentados
en polizas a la orden o al portador no podran ser denunciados por
«transmision del objeto asegurado» (art. 36 de la LCS) o por «muer-
te, suspensidon de pagos, quita y espera, quiebra o concurso del toma-
dor del seguro o del asegurado» (art. 36 de la LCS por remision
del art. 37 de la L.CS): continuaran produciendo efectos durante el
tiempo pactado en la poliza, sin afectar al contrato la declaracion
de quiebra del tomador (o asegurado) (59).

2. LA DECLARACION DE QUIEBRA Y EL CONTRATO DE SEGURO
POR CUENTA AJENA

Una interpretacion literal y sistemadtica de la Ley de Contrato de
Seguro, concretamente de sus articulos 7 y 37, permite afirmar que
la norma contenida en el dltimo de estos articulos contempla los si-

(59) En este tipo de polizas a la orden o al portador seria muy discutible recono-
cer al asegurador el derecho a proponer la modificacién del contrato y, posteriormente,
si el tomador (0 asegurado) en los plazos legalmente establecidos guarda silencio o
rechaza la propuesta de modificacién, el derecho a denunciar el contrato (art. 12.1
de la LCS). En la practica el juego de esta norma podria generar una situacion de
fraude de la prohibicién de denunciar del articulo 36 de la LCS cuando el asegurador
proponga modificaciones ‘desproporcionadas a los cambios en las circunstancias del
riesgo, que el tomador se ve imposibilitado de aceptar, con lo cual el asegurador,
a tenor del articulo 12.1, in fine, de la LCS, podra denunciar el contrato. Semejante
peligro se cvitard imponiendo al asegurador 1a obligacién de atenerse en la elaboracidn
de la propuesta de modificacién a los criterios objetivos y notorios por €l establecidos
para fijar la cuantia de las primas.

En las dos versiones de los Anteproyectos (arts. 39 y 34, primera y segunda versién,
respectivamente), y en el Proyecto de Ley de Contrato de seguro (art. 35) se establecia:
«Las pélizas a la orden o al portador no se pueden rescindir por transmisién del objeto
asegurado. En este caso cesardn los deberes de notificacién previstos en el articulo ...»
Posteriormente, tras la aprobacién de una enmienda (nim. 175) presentada en el Con-
greso de los Diputados por el Grupo Socialista de Cantalunya a este articulo 35 del
Proyecto de Ley se elimina el iltimo inciso: «En este caso cesardn los deberes de
notificacién previstos por el articulo ...» La motivacién de esta enmienda decia asi:
«Se suprime el ultimo inciso de este articulo, ya que no hay razones para eximir
del cumplimiento del deber de comunicar al asegurador la transmision del objeto ase-
gurado, aunque aqui la comunicacién sea una simple notificacién sin efectos especia-
les.» La frase «sin efectos especiales» s6lo puede significar la no previsién por la Ley
de efectos particulares para el incumplimiento en los supuestos de pdlizas a la orden
o al portador del deber de comunicar al asegurador la transmision del objeto, la decla-
raciéon de quiebra, etc.; los efectos, por tanto, seran los normales de indemnizar al
asegurador los dafios y perjuicios que le cause el incumplimiento del deber de comuni-
car la declaracién de quiebra, es decir, los derivados de la aplicacién del articulo 1.101
del Cédigo civil.

La aprobacién de esta enmienda proponiendo la supresién del inciso «en este caso
cesaran los deberes de notificacion...» ratifica que el cardcter instrumental del deber
de comunicar al asegurador la transmision del objeto asegurado, la declaraciéon de
quiebra, etc., no es sélo respecto a la facultad del asegurador de denunciar
el contrato (s6lo en las poélizas nominativas), sino también para hacer efec-
tivo el resto de sus derechos en la relacidn asegurativa (en todo tipo de po-
lizas: nominativas, a la orden o al portador), como, por ejemplo, el derecho a co-
brar las primas. Por el contrario, SANCHEZ CALERO («Comentario. Ley de Contrato
de Seguro», cit., p. 476) sostiene que en los supuestos de pélizas a la orden o al
portador no subsisten los deberes de notificacién previstos en el articulo 34.1I de la LCS.
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guientes supuestos: declaraciéon de quiebra del tomador del seguro
por cuenta propia (o asegurado), declaracion de quiebra del toma-
dor del seguro por cuenta ajena, y declaracion de quiebra del ase-
gurado (seguro por cuenta ajena) (60).

Los problemas surgidos a raiz de la declaracion de quiebra del
tomador del seguro o de la declaracion de quiebra del asegurado,
que tienen su origen en la propia estructura de los seguros por cuenta
ajena, se resuelven teniendo presente que el articulo 7 de la LCS atri-
buye (en los seguros por cuenta ajena) los deberes y obligaciones al
tomador (art. 7.II) y los derechos al asesgurado (art. 7.1II) (61), y

(60) Del articulo 383 del Cédigo de comercio de 1829 («La péliza del contrato
de seguro deberd contener:... 2.° El concepto en el cual se asegura») se deducia esta
distincién entre seguro por cuenta propia y seguro por cuenta ajena (cfr. BENITEZ DE
Luco: «Tratado de seguros», I, cit., n. 121, p. 267. RocA GUILLEN, J.: Los elemen-
tos personales en el contrato de seguro, en «Revista de Derecho Mercantil», V, 1948,
n. 14, pp. 189 a 222, p. 213). La Ley de Contrato de Seguro prevé expresamente
en el articulo 7.1 que «el tomador del seguro puede contratar el seguro por cuenta
propia o ajena» (vid., GARRIGUES: «Contrato de seguro terrestre», cif., pp. 68 y ss.
Uria: «Derecho mercantil», cit., n. 614, pp. 582 y ss. SANCHEZ CALERO: «Comenta-
rio. Ley de Contrato de Seguro», cit., pp. 125 y ss. GARCia-LUENGO: Consideraciones
sobre el seguro por cuenta ajena, en «Revista de Derecho Mercantil», nn. 167-168,
1983, pp. 7 a 74. DEL CaNo EscupEro, F.: «Derecho espafiol de seguros», I, Ma-
drid, 1983, 3.2 ed., pp. 421 y ss. Ruiz SANCHEz, J. L.: «El peritaje en el seguro
privado», Madrid, 1985, pp. 123 y ss.). En los seguros por cuenta propia la condicion
de contratante del seguro («tomador del seguro») y de titular del objeto asegurado
(«asegurado») coinciden en la misma persona; por €l contrario, en los seguros por
cuenta ajena «el tomador del seguro y el asegurado son personas distintas» (cfr. art. 7
de la LCS).

En el articulo 41 de la primera version del Anteproyecto se establecia que «en
caso de quiebra del tomador del seguro o asegurado...»; el articulo 35 de la segunda
versidn ya recoge el tenor del articulo 37 de la Ley de Contrato de Seguro: «quiebra
del tomador del seguro o del asegurado». La inclusion de la particula «del» (asegura-
do) individualiza a éste frente al tomador del seguro, de forma que en los seguros
por cuenta ajena la interpretacion de esta norma (art. 37), desde una Optica literal
o gramatical, debe admitir tanto la quiebra del tomador del seguro como la quiebra
del asegurado. Algun autor, a los efectos de «la tutela equitativa de los intereses en
juego», plantea la posibilidad de considerar la conjuncién «o» como «copulativa, en
lugar de como disyuntiva, o, simplemente, inexistente» (SACRISTAN REPRESA: «Inci-
dencia del concurso del asegurado o el tomador», cit., p. 650). Si se repara en la
primera version del Anteproyecto («quiebra del tomador del seguro o asegurado») tal
vez se pudiese sostener esta interpretacion, pero la inclusion de la particula «del» («quicbra
del tomador del seguro o del asegurado») obliga al intérprete a considerar la conjun-
cion «o» como disyuntiva.

Respecto a la naturaleza del seguro por cuenta ajena, ademas de los autores ya
citados en esta nota, muy particularmente GARCiA LUENGO: pp. 41 y ss., vid. DONATI:
«Trattato», II, cit., nn. 278 a 289, pp. 66 y ss. FERRI, G.: L’assicurazione pei
conto nella teoria dei contratti, en «Assicurazioni», 1952, I, pp. 375 a 384. FELIX
MoRanDI, J. C.: Seguro por cuenta ajena, en «Estudios Juridicos en Homenaje a Joa-
quin Garriges», II, Madrid, 1971, pp. 205 a 238. FaNELLI, G.: L’agire in nome altrui
Pagire per conto altrui o di chi spetta en [’agire a beneficio di terzo nell’assicurazione,
en «Assicurazioni», 1973, I, pp. 3 a 40. VENDITTI, A.: «L’assicurazione di interessi
altrui», Napoli, 1961.

(61) Sobre este articulo, vid. Uria: «Derecho mercantil», cit., n. 614, pp. 583
y s. SANCHEZ CALERO, «Comentario. Lev de Contrato de Seguros», cit., pp. 131
y ss. GaRCia-LUENGO: «Consideraciones sobre el seguro por cuenta ajena», cif., pp. 54
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que la titularidad del contrato de seguro por cuenta ajena y, por tan-
to, los derechos de disposicion del contrato (reducir, rescindir, transi-
gir, etc.) recaen sobre el tomador o contratante (62).

2.1. Pélizas nominativas

La declaracidén de quiebra del «tomador del seguro o del asegura-
do» no es causa de extincion del contrato de seguro documentado en
polizas nominativas. En los supuestos de declaracion de quiebra del
tomador continuard el contrato entre asegurador y tomador quebra-
do, a favor del asegurado; y en los supuestos de declaracion de quie-
bra del asegurado continuara entre asegurador y tomador, con inde-
pendencia de la quiebra del asegurado. Seran los o6rganos de
administracidén y representacién quienes ejerzan los derechos y cum-
plan las obligaciones inherentes a la posicidn ocupada por el quebra-
do (tomador del seguro o asegurado) en el contrato de seguro por
cuenta ajena.

En estos contratos de seguros por cuenta ajena, al igual que en
los contratos de seguro por cuenta propia, el contrato de seguro, que
continia o subsiste después de la declaracion de quiebra del «toma-
dor del seguro o del asegurado», puede extinguirse anticipadamente
cuando las partes de la relacion asegurativa ejerzan la facultad de
denuncia reconocida a su favor en el articulo 35 de la LCS.

2.1.1. La declaracidn de quiebra del tomador
y la denuncia del contrato

El articulo 34.11, in fine, de la LCS impone al «asegurado» el
deber de comunicar al asegurador la declaracion de quiebra. Esta nor-
ma tiene sentido en la Gnica modalidad de seguros aparentemente con-
templada en los articulos 34 y 35 de la LCS (los seguros por cuenta
propia): al recaer la condicion de tomador y asegurado en la misma
persona, es indiferente, aunque confusa, la utilizacién de cualquiera
de ambos términos para identificar al obligado a comunicar; pero
resulta inaplicable a la declaracion de quiebra del tomador del seguro
por cuenta ajena, pues el deber de comunicar al asegurador esta de-
claracion de quiebra no puede imponerse a quien estd al margen de

y ss. El derecho a cobrar la indemnizacion corresponde al asegurado (arts. 7.1II, 18.1I1,
26, 43.1, etc., de la LCS). En general, sobre el reparto de derechos y obligaciones
frente al asegurador, vid. DONATI: «Trattato, II. cit., nn. 287 y 288, pp. 86 Y ss.
FELIX MORANDI: «Seguro por cuenta ajena», cit., pp. 222 y ss. FaNeLLI: «L’agire
in nome altrui», cit.,, pp. 24 y ss.

(62) Cfr. DonaTl, «Trattato», II, cit., n. 286, pp. 85 y ss., n. 288, p. 90. SAN-
CHEZ CaLERO: «Comentario. Ley de Contrato de Seguro», cit., p. 132. CASTELLANO

C.: «Le assicurazioni private», Torino, 1970, pp. 116 y ss. FELIX MORANDI: «Seguro
por cuenta ajena», cit., p. 227.
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ella, como ocurre con el «asegurado». Si puede imponerse, por el
contrario, a los o6rganos de administracidn y representacion de la quie-
bra del tomador (concretamente al depositario), quienes no solo tie-
nen conocimiento de la declaracion de quiebra de este sujeto y del
contrato de seguro por ¢l suscrito, sino que, ademads, se encuentran
subrogados legal y atécnicamente en el ejercicio de lds derechos y
cumplimiento de las obligaciones titularidad de este tomador que-
brado (63).

El articulo 35 de la LCS faculta al asegurador y al «adquirente
de (la) cosa asegurada» a denunciar el contrato. La facultad del ase-
gurador no plantea novedad alguna; en cambio, la facultad del «ad-
quirente de (la) cosa asegurada» debe entenderse referida, al igual
que en los seguros por cuenta propia, a favor de los 6rganos de ad-
ministracién y representacion de la quiebra del tomador (art. 35.11
de la LCS por remision del art. 37 de la LCS). El asegurado, aunque
comparte con el tomador ciertos derechos y obligaciones (64), no po-
dra denunciar el contrato, ya que la titularidad del contrato de seguro

(63) En caso de siniestro, el incumplimiento del deber de comunicar al asegurador
la declaraciéon de quiebra del tomador del seguro por cuenta ajena conlleva para el
asegurado la reduccién o pérdida de la indemnizacion, segin actie el obligado a comu-
nicar con buena o mala fe, respectivamente (art. 12.11 de la LCS). Ahora bien, «el
asegurado», como no es logico que su patrimonio resulte perjudicado por incumplir
el depositario de la quiebra del tomador el deber de comunicar, podra reclamar a
la masa de la quiebra del tomador (como deuda de la masa) una cantidad equivalente
a la disminucién experimentada por su patrimonio a consecuencia de la reduccidén o
pérdida de la indemnizacion. El fundamento de esta reclamacion se encuentra en el
articulo 1.101 del Cddigo civil, cuando el tomador contrata un seguro por cuenta ajena
en cumplimiento de un deber legal o de un deber contractual propio de su relacién
negocial subyacente con el asegurado (por ejemplo, en la venta de CIF, el vendedor
tiene la obligacion de contratar un seguro por cuenta ajena, es decir, por cuenta del
comprador: vid., por todos. MENENDEZ, A.: «La venta CIF», Madrid, 1955, n. 29,
pp. 139 y ss.); y en el articulo 1.889 del Codigo civil si el tomador ha contratado
ese seguro, no por imponérselo un deber legal o contractual, sino por haber procedido
a la gestién voluntaria de negocios ajenos (en general sobre las posibles relaciones
internas entre tomador y asegurador; vid. DoNATI: «Trattato», II, cit., n. 289, pp.
91 y ss. SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Seguro», cit., p. 129.
FELIX MORANDI: «Seguro por cuenta ajena», cit., pp. 229 y s. HALPERIN, 1., «Segu-
ros», Buenos Aires, 1970, n. 48, p. 585. GARCia-LUENGO: «Consideraciones sobre el
seguro por cuenta ajena», cit., pp. 73 y s.). En estos casos los acreedores del quebrado
o de la masa, o el tomador quebrado, titular del patrimonio llamado a responder
frente al asegurado, podran reclamar al depositario —en cuanto obligado a cumplir
con el deber de comunicacion— los dafos y perjuicios causados a la masa de la quie-
bra del tomador por el incumplimiento de este deber (Sobre el fundamento de esta
reclamacion contra el depositario vid. supra, nota 43).

De no ocurrir el siniestro, el asegurador podra exigir a la masa de la quiebra del
tomador (como deuda de la masa), por aplicacion del articulo 1.101 del Cédigo civil,
los dafios y perjuicios que le ocasione el incumplimiento del deber de comunicar.

(64) Vid. articulos 7.II, 11, 13.1, 16, 17.1, etc., de la LCS.

Cuando el asegurador denuncia el contrato a causa de la declaraciéon de quiebra
del tomador del seguro por cuenta ajena, el destinatario de la restituciéon de «la parte
de prima» (art. 35.1, in fine, de la LCS) serd la masa de la quiebra del tomador.
En estos seguros por cuenta ajena, los derechos corresponden al asegurado, concreta-
mente el derecho a exigir al asegurador la correspondiente indemnizacion en caso de
siniestro (art. 7.11I de la LCS), y las obligaciones y deberes derivados del contrato
al tomador del seguro, entre otros, el pago de las primas (art. 7.I1 de la LCS), por
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por cuenta ajena y los derechos de disposicion del mismo correspon-
den exclusivamente al asegurador y al tomador (65). Al encontrarse
el tomador quebrado inhabilitado para administrar sus bienes y dere-
chos, seran los érganos de administracién y representacion de su quie-
bra los facultados legalmente a denunciar el contrato.

2.1.2 La declaracion de quiebra del asegurado
y la denuncia del contrato

El articulo 34.11, in fine, de la LCS que impone al «asegurado»
el deber de comunicar al asegurador la declaracién de quiebra, resul-
ta, sin pretenderlo, aplicable a la declaracién de quiebra del asegura-
do: el depositario de la quiebra del asegurado deberd comunicar esta
declaracion de quiebra al asegurador (66), lo cual permitiria a éste
ejercer la facultad de denuncia que la Ley reconoce a su favor cuan-
do se declara en quiebra al asegurado. Ahora bien, en estos supuestos
de declaracién de quiebra del «asegurado» es preciso matizar el al-
cance de la facultad de denuncia del «adquirente de (la) cosa asegura-
da» (art. 35.I1 de la LCS). Ni el «asegurado», quebrado o no, ni
los drganos de administracion y representacidon de la quiebra del ase-
gurado, subrogados legal y atécnicamente en el ejercicio de los dere-
chos y cumplimiento de las obligaciones inherentes a la posicién del
asegurado quebrado, estdn facultados a denunciar el contrato. Solo
los titulares del contrato (asegurador y tomador) gozan del derecho
a disponer del mismo; serdn éstos los tnicos legalmente facultados
a denunciar el contrato de seguro por cuenta ajena en estos casos
de declaracion de quiebra del «asegurado».

lo que, logicamente, el destinatario de la restitucion serd el tomador del seguro (el
mismo criterio sigue el art. 13.1I de la LCS). Ahora bien, si el asegurado, cumpliendo
los deberes y obligaciones del tomador, satisfizo al asegurador el importe de esa prima
(art. 7.11, in fine, de la LCS), el destinatario de la restitucion serd el propio asegurado.
Otro tanto ocurrird en los supuestos de declaraciéon de quiebra del asegurado (seguro
por cuenta ajena): el destinatario de la restitucion sera el tomador del seguro, excepto
si el asegurado ha satisfecho esa prima.

{65) Cfr. SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Seguro», cit., p.
132 (vid. también supra, nota 62).

(66) En caso de siniestro, los efectos del incumplimiento del deber de comunicar
(pérdida o reduccién de la indemnizacién) (art. 12.II de la LCS) recaen sobre la masa
patrimonial de la quiebra del asegurado, sin perjuicio de que, posteriormente, los acree-
dores del quebrado o de la masa, o el propio asegurado quebrado, reclamen al deposi-
tario los dafios y perjuicios (disminucion patrimonial: pérdida o reduccion de la indem-
nizacion) que la masa de la quiebra del asegurado sufre a consecuencia del incumplimiento
por el depositario del deber de comunicar (sobre el fundamento de esta reclamacion
contra el depositario vid. supra, nota 43). De no ocurrir el siniestro, los efectos del
incumplimiento del deber de comunicar son los siguientes: El asegurador en el momen-
to de conocer la declaracion de quiebra del «asegurado» tendrd derecho a reclamar
al «tomador del seguro» la diferencia entre la prima satisfecha (pactada en la poliza)
y la prima aplicable a la nueva situacién en que se encuentre el objeto asegurado
después de la agravacién del riesgo que objetivamente comporta la quiebra del «asegu-
rado» o las medidas que se adoptan a consecuencia de esta quiebra (art. 1.101 del
Cc. en relaciéon con el art. 11 de la LCS).
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2.2. Polizas a la orden o al portador

La declaracidon de quiebra «del tomador del seguro o del «asegu-
rado» no afecta al contrato de seguro por cuenta ajena documentado
en polizas a la orden o al portador: las partes no podran denunciar
el contrato (art. 36 de la LCS).

3. EL PAGO DE LAS PRIMAS A LA ENTIDAD ASEGURADORA

El adquirente entra a formar parte de la relacién asegurativa en
«el momento de la enajenacién». En ese preciso instante se subroga
en los derechos y obligaciones del anterior titular (art. 34.I de la LCS),
por lo que pareceria que del pago de las primas vencidas en el mo-
mento de la enajenacidn sélo responderia el anterior titular y del pa-
go de las primas que venzan después de la enajenacién tnicamente
responderia el adquirente (67). Sin embargo, el parrafo tercero de es-
te mismo articulo declara que «del pago de las primas vencidas en
el momento de la transmision» serdn responsables solidarios el adqui-
rente y el anterior titular (68).

Cuando el contrato se extingue anticipadamente resulta injustifica-
do exigir al adquirente que responde solidariamente del pago de las

(67) Cfr. SANCHEZ CALERO: «Comentario. Ley de Contrato de Seguro», cit.,
p. 460. En este mismo sentido vid. DoNATI: «Trattato», 11, cit., n. 517, p. 504. BEs
SON: «Le contrat d’assurance», cit.,, n. 240, p. 376.

El principio de equidad (y la teoria del enriquecimiento sin causa) deben informar
el contenido de la relacién interna existente entre el anterior titular y el adquirente:
contribuirdn éstos al importe de la prima en proporcion al tiempo durante el cual
han disfrutado de cobertura, es decir, satisfecha por el anterior titular la prima vencida
en el momento de la enajenacion, podra éste reclamar al adquirente la parte proporcio-
nal al tiempo posterior a la enajenacion; satisfecha por el adquirente la prima vencida
después de la enajenacion, podra éste reclamar al anterior titular la parte proporcional
al tiempo anterior a la enajenacion. Respecto al fundamento de la teoria del enriqueci-
miento sin causa en la idea de equidad, vid. Diez-Picazo: «Fundamentos del Derecho
civil patrimonial», I, cit., p. 86. Sobre el concepto y funciones de la equidad vid.,
por todos, DE Los Mozos, J. L.: La equidad en el Derecho civil espafiol, en «Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia», LXV (1972), pp. 7 a 34. Sobre la teoria
del enriquecimiento sin causa vid., por todos, DiEz-Picazo, L.: «La doctrina del en-
riquecimiento injustificado», Madrid, 1987. NUNEZ LAGOs, R.: «El enriquecimiento
sin causa en el Derecho espafiol», Madrid, 1934. ALvarReEz CaPEROCHIPI, J. A.: «El
enriquecimiento sin causa», Santiago de Compostela, 1979).

(68) EIl precedente de esta norma se encuentra en el articulo 54.11 de la Ley federal
suiza sobre el contrato de seguro: «Por la prima vencida en el momento de la transmi-
sién responde frente al asegurador, ademds del adquirente, también el anterior propie-
tario».

Aplicando al pago de las primas vencidas en el momento de la transmision, el
régimen juridico de las obligaciones solidarias (art. 1.145.11 del Cc.) y el régimen de
la relacién interna existente entre el anterior titular y el adquirente, expuesto en la
nota anterior, se llega a la siguiente conclusion: si el adquirente satisface esta prima,
podré repetir contra el anterior titular la parte proporcional al tiempo anterior a la
transmisién; el mismo derecho tendré el anterior titular si satisface esa prima: podra
repetir contra el adquirente la parte proporcional al tiempo posterior a la transmisién.
Sobre esta acciéon o derecho de regreso, prevista en el articulo 1.145.11 del Cdédigo
civil a favor del codeudor solidario que hizo el pago, vid. Diez-Picazo: «Fundamen-
tos del Derecho civil patrimonial», I, cit., pp. 437 y ss.
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primas vencidas en el momento de la transmisién (69); con la extin-
cién anticipada del contrato por denuncia del asegurador o del adqui-
rente, el asegurador se libera de prestar cobertura; pero, en cambio,
el adquirente, aplicando literalmente el articulo 34.III de la LCS, de-
bera responder solidariamente del pago de estas primas.

La ausencia de una norma declarando expresamente que en estos
supuestos de extincion anticipada del contrato (por denuncia) el ad-
quirente responde solidariamente del pago de las primas vencidas en
el momento de la transmisién permite llegar a una conclusion contra-
ria: la responsabilidad solidaria del adquirente esta prevista en el ar-
ticulo relativo al principio de continuacién o subsistencia del contrato
(art. 34 de la LCS), y no en el que regula la facultad de denuncia
del mismo (art. 35 de la LCS). De ahi que sea posible entender que
en los supuestos de denuncia no existe responsabilidad solidaria del
adquirente, la cual, por tanto, sélo se dara en los de continuacién
(definitiva) del contrato, es decir, cuando las partes en el plazo legal-
mente previsto no denuncian al contrato documentado en pélizas no-
minativas (continuacion definitiva voluntaria) o en todos aquellos su-
puestos de contrato documentado en pdlizas a la orden o al portador
(continuacién definitiva ex lege).

En estos supuestos de declaracién de quiebra, la responsabilidad
solidaria del «adquirente y del anterior titular» deberd entenderse co-
mo responsabilidad solidaria del tomador del seguro (por cuenta pro-
pia o cuenta ajena) quebrado (deudas del quebrado) y de la masa
de su quiebra («deudas de la masa») (70). Tendrdn asi las primas
vencidas en el momento de la declaracién de quiebra del tomador
del seguro por cuenta propia o por cuenta ajena la doble condicion
de deudas del quebrado y de deudas de la masa (art. 34.III de
la LCS por remisioén del art. 37 de la LCS). De no existir el articu-
lo 34.11I de la LCS, el asegurador, para cobrar las primas vencidas
en ¢l momento de la declaracién de quiebra, hubiese tenido necesaria-
mente que insinuarse en la quiebra del tomador (deudas del quebra-
do), quedando su crédito sometido a la ley del dividendo; la aplica-
cién del articulo 34.II1 de la LCS permitirda al asegurador reclamar
el pago de estas primas como «deudas de la masa»: cobrard integra-
mente el importe de las mismas siempre que en la masa haya bienes
suficientes (71). Evidentemente, las primas vencidas después de la de-

(69) También SANCHEz CALERO desarrolla esta idea («Comentario. Ley de Con-
trato de Seguro», cit., p. 461).

En el derecho italiano (art. 82.11 de la Legge fallimentare) la continuacion o no
del contrato condiciona los derechos del asegurador sobre las primas vencidas antes
de la declaracion de quiebra (vid. infra, nota 71).

(70) Sobre la diferencia entre deudas del quebrado y deudas de la masa vid. GA-
RRIGUES: «Curso de Derecho mercantil», II, cit., pp. 445, 481 y s. RARMIREZ: «La
quiebra», II, cit., n. 212, pp. 175 y ss., n. 217, pp. 194 y ss., n. 329, p. 670 y ss.
Y, especialmente, BELTRAN: «Las deudas de la masa», cit., passim.

(71) Esta solucién coincide sustancialmente con la del Derecho italiano. Segiin el
articulo 82.11 de la Legge fallimentare, la continuacioén o no del contrato condiciona
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claracién de quiebra del tomador del seguro (por cuenta propia o
ajena) serdn «deudas de la masa».

Si el objeto asegurado se transmite durante el procedimiento de
quiebra no se podra exigir al adquirente del mismo que responda soli-
dariamente del pago de las primas vencidas en el momento de la de-
claracién de quiebra, ya que lo contrario significaria admitir una tri-
ple responsabilidad solidaria (del quebrado, de la masa y del
adquirente), es decir, reconocer la responsabilidad solidaria acumula-
tiva de los elementos personales intevinientes en las sucesivas situacio-
nes (quiebra) y relaciones juridicas (transmision del objeto) que en
relacién con el mismo objeto asegurado tienen lugar a causa de la
realizacion de diversos actos juridicos. El articulo 34.III de la LCS
circunscribe unicamente a los elementos personales («adquierente y
anterior titular»), intervinientes en el acto juridico de transmision
del objeto asegurado (compraventa, donacion, permuta, etc.), la res-
ponsabilidad solidaria en el pago de «las primas vencidas en el mo-
mento de la transmisiéon»; por tanto, la responsabilidad solidaria al-
canza solo y exclusivamente a la situacion (suspension de pagos,
quiebra, etc.) o relacién juridica (transmision del objeto) creada a
raiz de un acto juridico determinado: providencia de admision a tra-
mite de la solicitud de suspensién de pagos, auto de declaracién de
quiebra, compraventa, etc., el cual constituye presupuesto de aplica-
ciones de los articulos 34 a 37 de la LCS. La responsabilidad solida-
ria en el pago de las primas vencidas en el momento de la declaracion
de quiebra se agota en la situacion de quiebra (deudas del quebrado
y «deudas de la masa»), y no sera posible extenderla al adquirente
de ese objeto asegurado transmitido durante el procedimiento de quie-
bra del tomador del seguro por cuenta propia, porque esta relacion
juridica de transmision es absolutamente ajena al acto (auto de decla-
racion de quiebra) que, en este caso, determina la responsabilidad soli-
daria en el pago de estas primas.

Por ello, la responsabilidad solidaria en el pago de las primas ven-
cidas en el momento de la declaracién de quiebra se configura como
responsabilidad del quebrado y de la masa (72), y la del pago de las

los derechos del asegurador sobre las primas vencidas antes de la declaracion de quie-
bra: «Si el contrato continda, el crédito del asegurador por las primas no pagadas
debe ser integramente satisfecho, incluso si la prima vence antes de la declaracion de
quiebra» («deudas de la masa»); si el contrato no continia debera el asegurador insi-
nuar ¢l importe de estas primas en la quiebra (deudas del quebrado) (art. 82.11, a
contrario sensu) (vid. TEDESCHI: «Effetti del fallimento sui rapporti giuridici preesis-
tenti», cit., pp. 414 y ss. MAFFEI: «Commentario breve alla Legge fallimentare», cit.,
p. 172). En el Derecho espaiiol, por aplicacion del articulo 34.111 de la Ley de Contra-
to de Seguros se alcanza este mismo resultado: el asegurador también podra cobrar
integramente las primas vencidas antes de la declaracién de quiebra si reclama su pago
como crédito contra la masa.

(72) La relacién interna entre los responsables solidarios (deudas del quebrado
y deudas de la masa) no tiene trascendencia practica, ya que sélo habrd un tnico
patrimonio llamado a responder: el patrimonio concursal del quebrado.
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primas vencidas entre el momento de la declaracién de quiebra y el
de la transmisién del objeto asegurado durante el procedimiento de
quiebra como responsabilidad de la masa y del adquirente (73).

(73) El régimen de los articulos 34 a 36 de Ley de Contrato de Seguros serd tam-
bién de aplicacion en caso de transmisién, durante el procedimiento de quiebra, del
objeto asegurado. Loégicamente esta transmision durante el procedimiento de quiebra
solo serd posible cuando el quebrado sea titular del objeto asegurado, es decir durante
el procedimiento de quiebra del tomador del seguro (o asegurado) (seguro por cuenta
propia) o el procedimiento de quiebra del asegurado (seguro por cuenta ajena):

a) El principio general aplicable tanto a las pélizas nominativas como a las pdlizas
a la orden o al portador es conocido: con la trasmision del objeto asegurado «el adqui-
rente» se subroga (en este caso técnicamente) en los derechos y obligaciones correspon-
dientes en el contrato al tomador del seguro (o0 asegurado) («anterior titular») (seguro
por cuenia propia), es decir, adquiere la titularidad del objeto asegurado y del contrato
(art. 34.1 de la LCS). Por razén de esta cesidn de la relacién contractual asegurativa,
que la transmision del objeto asegurado conlleva, asegurador y adquirente podran pro-
ceder a la denuncia del contrato documentado en pélizas nominativas (art. 35 de la
LCS); por el contrario, no serd posible esta denuncia si el contrato estd documentado
en poélizas a la orden o al portador (art. 36 de la LCS).

b) Con independencia del tipo de polizas (nominativas, a la orden o al portador),
la transmisién, durante el procedimiento de quiebra del asegurado (seguro por cuenta
ajena), del objeto asegurado, no afecta a la posicién contractual del asegurador y del
tomador de ese seguro por cuenta ajena. El contrato continuard produciendo sus efec-
tos después de la transmision, si bien a favor de un nuevo asegurado: persona que
adquiere ¢l objeto asegurado. No obstante, asegurador y tomador del seguro por cuen-
ta ajena podran denunciar, a causa de esta transmisién del objeto asegurado, el contra-
to documentado en poOlizas nominativas (art. 35 de la LCS); en cambio no podran
denunciar el contrato documentado en pdlizas a la orden o al portador (art. 36 de
la LCS).

Los drganos de administracién y representacion del patrimonio sometido al procedi-
miento de quiebra (depositario y sindicos) deberan comunicar al asegurador y al adqui-
rente la transmisién de ese objeto asegurado (art. 34.11 de la LCS). Los efectos del
incumplimiento de este deber son los siguientes: De no ocurrir el siniestro, asegurador
y adquirente podran reclamar al anterior titular quebrado (deudas de la masa) los
dafios y perjuicios que les causa el incumplimiento del deber de comunicar (art. 1.101
del Cc. en relacién con el art. 34.11 de la LCS); de ocurrir el siniestro, el adquirente
sufrird sobre su patrimonio la reducciéon o pérdida de la indemnizacion (art. 12.11
de la LCS), en cuyo caso tendra derecho a reclamar a la masa de la quiebra, a la
cual pertenezcan los drganos de administracidon y representacion que incumplen el de-
ber de comunicar, una cantidad equivalente a los dafios y perjuicios ocasionados por
esta reducciéon o pérdida de la indemnizacion (art. 1.101 del Cc. en relacién con el
art. 34.11 de la LCS). Posteriormente, estos 6rganos de administracion y representacion
que incumplen el deber de comunicar deberan responder por la disminucién patrimo-
nial que experimenta la masa de la quiebra del anterior titular a causa de estas indem-
nizaciones al asegurador y al adquirente. Sobre el fundamento de esta reclamacion
contra el depositario vid. supra, nota 43; en los articulos 1.077 del viejo Cédigo y
1.365 de la LEC se encuentra el fundamento de esta reclamacion contra los sin-
dicos (vid. GonzALEz HUEBRA, P.: «Tratado de quiebras), Madrid, 1856, n. SlI,
p. 67. RAMIiREZ: «La quiebra», 1. cit.,, nim. 83, pp. 480 y s. PoLo y BALLBE:
«La quiebra», cit., p. 75: «Ninguna duda ofrece que se puede incurrir en negli-
gencia culposa lo mismo por accion que por omision, es decir, por actos positivos
o por un no hacer, cuando, dadas ciertas circunstancias, la diligencia debida obliga
a actuar en un cierto sentido...». JIMENEZ DE PARGA: «Los 6rganos de la quiebray,
cit.,, p. 829).






ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANIJERO

Contratos con clausulas predispuestas en el proyecto
argentino de unificacion de la legislacion civil
y comercial

Por RUBEN SAUL STIGLITZ

I. LOS CONTRATOS CON CLAUSULAS PREDISPUESTAS.
CONCEPTO. CONSIDERACIONES GENERALES

Entendemos por «contratos con clausulas predispuestas», la mo-
dalidad o técnica negocial consistente en que la totalidad de su conte-
nido es dispuesto anticipada y unilateralmente por una de las partes
y a la que la otra adhiere en bloque.

Lo que se predispone, o sea, lo que se dispone anticipadamente
es el contenido del contrato constituido por cldusulas o condiciones
generales.

De tal manera que la adhesidon lo es a las condiciones generales
predispuestas. Y el contrato celebrado es contrato por adhesién a clau-
sulas predispuestas o a condiciones generales.

El contrato lo celebra el predisponente con cada adherente indivi-
dual pero en base a condiciones generales uniformes aplicables a to-
dos y cada uno de los adherentes.

El predisponente fija de una vez un esquema comun a las relacio-
nes juridicas singulares aplicables a operaciones sucesivas correspon-
dientes a relaciones contractuales similares, de masa o sistematicas.
Ello elimina la instancia de la tratativas, que queda sustituida por
la técnica de la predisposicion de un contenido uniforme dirigido a
grandes masas de consumidores y usuarios.

En la contratacién predispuesta halla expresion la natural tendencia de
la empresa a racionalizar sus instrumentos de accién; el mundo econdmico
aparece determinado por un ritmo dindamico de producciéon en que
los negocios se suceden en razon de haberse lanzado al mercado gran-
des masas de bienes y servicios. Aquellos criterios de racionalizacién
traducen uno de los fendmenos que caracterizan el desenvolvimiento
actual de la empresa, consistente en la uniformidad de la produccion
de bienes y servicios. A su vez, la homogeneidad de las relaciones
de cambio racionalmente requieren la estandarizacion de la materia
contractual.
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La contrataciéon predispuesta halla explicacion, entre otras razo-
nes, en la naturaleza misma de la actividad que ejerce el predisponen-
te, en cuanto requiere uniformidad de vinculos con cada integrante
de una gran masa de consumidores o usuarios, y de alli que aparezca
como materialmente imposible introducir modificaciones entre con-
trato y contrato, sacrificindose asi la discusion paritaria de cada clau-
sula o su conjunto en favor de una contratacién dindmica que res-
ponda mds acabadamente a criterios de racionalizacién de la empresa.

La uniformidad esta referida a las condiciones generales que inte-
gran el contrato, y que se formulan por anticipado para ser utilizadas
en los futuros contratos que se celebran con relacién a vinculos nego-
ciales andlogos, y que se concluyen por separado.

Cada integrante de la comunidad consumidora o usuaria debera
adherir el esquema predispuesto. Y lo hara sin participar previamente
en su elaboracion. Y al sumar su voluntad negociadora a la del pre-
disponente lo serd por el contenido total sin posibilidad, en principio,
de alteracién alguna.

Las condiciones generales pueden tratarse de cldusulas incorporadas
al contrato y agotarse en él o aludidas en el texto mediante reenvio
externo. Ambas hipétesis operan en el marco del articulo 1.157,
inc. 1.°, que hace referencia a las «clausulas predispuestas» en los
contratos o a las condiciones generales que se hagan referencia en
ellos. Con relacién a este ultimo supuesto aflora la cuestion, vincula
al consentimiento a condiciones generales que no integran el texto
contractual. No se hallard en el caso comprometida la validez del
contrato, si al tiempo de su conclusién, el cliente declara conocer
que forman parte de un instrumento separado. Caso contrario esta-
riamos frente a una propuesta de contrato en base a condiciones ge-
nerales desconocidas por el adherente; no podriamos situar la hipote-
sis en el supuesto de sumisién o adhesidn, pues no se puede haber
sometido a un contenido negocial desconocido.

Este es el criterio adoptado por el articulo 1.157, inc. 2.°, «in
fine», que expresamente alude al recaudo de completividad del texto.
Se trata de un presupuesto de eficacia de las condiciones generales
en punto al conocimiento que de las mismas tenga el adherente o
deba tener usando la diligencia ordinaria en la hipdtesis prevista de
cldusulas que, consagradas por normas supletorias contengan renun-
cia o restriccién de derechos del adherente o ampliacion de derechos
del predisponente.

II. EL «ITER» FORMATIVO

Una de las caracteristicas salientes de los contratos por adhesiéon
a condiciones generales o contratos predispuestos, esta referida a la
formacion del contrato, mds precisamente a las etapas que se suceden
hasta el momento del perfeccionamiento del negocio.
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Si bien es cierto, nos hallamos en presencia de una declaracién
de voluntad comun destinada a reglas los derechos de las partes y
que se manifiesta por medio de una oferta y de una aceptacion, el
esquema predispuesto o formulario impreso de oferta tiene un desti-
natario genérico, el publico consumidor o usuario, y no va dirigido
a persona determinada. Sirve a una pluralidad de personas indetermi-
nadas y consecuentemente a una pluralidad de contratos y no para
un contrato particular con una persona determinada. Recientemente
se individualiza con el perfeccionamiento de cada contrato particular.

Ocurre que el consumidor o usuario adhiere —en lo que interesa—,
a un esquema o programa contractual que le viene predeterminado.
Y lo hace a través de una manifestacion de voluntad particular, de
tal manera que la oferta parte del adherente, quien propone contratar
en base a las condiciones generales predispuestas por el empresario
quien a pesar de que la oferta lo es en base a un formulario de cuyo
contenido es autor exclusivo, se reserva el derecho de aceptar. De
lo expuesto surge que la etapa inicial, la del consumidor o usuario
que adhiere, es instancia precontractual, pues hasta ese momento no
hay contrato nacido a la vida juridica.

En efecto, seria contrario a la realidad ignorar que el esquema
predispuesto se origina en el predisponente; asi, el formulario partici-
pa de la naturaleza de una invitacion colectiva y permanente a propo-
ner. Hasta entonces solo existe un acto preparatorio emanado del pre-
disponente.

Es a través de una manifestacion particular del adherente dirigida
al predisponente como se impulsa el «iter» formativo del contrato
por adhesiéon. Lo contrario, afirmar que el predisponente es el ofer-
tante y el adherente el aceptante, importa suponer que la adhesién
exteriorizada a través de la emisién de una solicitud o impreso con
contenido predispuesto, traduce por su aceptacion —y por ende hace
perfecto el contrato—, cuando la realidad constata todo lo contrario:
el predisponente, aun cuando la oferta lo sea a un esquema por él
predispuesto, se reserva el derecho de aceptacion en cada caso y que
hasta puede faltar.

La alta frecuencia siniestral del asegurado, la insolvencia del mu-
tuario o del locatario. o la falta de conformidad del Banco o de la
empresa inmobiliaria con las garantias ofrecidas impiden al predispo-
nente aceptar la oferta dirigida por el adherente a pesar que lo ha
sido en base a condiciones generales por él preestablecidas. Como
se advierte en los tres ejemplos, la potencial acentuacién del riesgo
contractual se torna en factor que obsta a la aceptacidn.

III. CARACTERES

Las notas salientes de los contratos por adhesion estan referidas
a una pluralidad de elementos que le asignan un perfil muy definido:
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a) La configuracién interna se halla predispuesta por la obra ex-
clusiva y excluyente del empresario (principio de unilateralidad).

b) La predisposicién es prospectiva, pues sirve a los futuros y
sucesivos contratos que celebre el predisponente.

¢) La configuracién interna es rigida en razén que el adherente,
al quedar sustraido a prestar su concurso en punto a la elaboracion
del contrato, ve reducida su participaciéon a decidir contratar en las
condiciones preordenadas por el predisponente o en renunciar a con-
tratar.

La excepcién a este principio esta dada —excepcionalmente— por
las denominadas condiciones particulares, que en lo esencial apuntan
a sustituir una condiciéon general y, como en el caso, traducen una
expresion de voluntad que atiende al mecanismo cldsico en la forma-
cién del contrato, prevalecen sobre las condiciones generales que de-
vienen derogadas.

d) La invitacion a proponer es dirigida a una colectividad imper-
sonal, de alli que se aluda al cardcter de generalidad o universalidad
de aquélla, y que se traduce en la prerredaccién de impresos ¢ modelos
elaborados uniformemente.

e) El cardcter permanente del contenido contractual deviene de
la subsistencia de un texto uniforme para las operaciones que guarden
uniformidad entre si hasta tanto el predisponente decida sustituirlo
por otro, parcial o totalmente modificado.

f) Ordinariamente quien predispone es un empresario quien con-
centra para si el poder de negociacion. Se afirma que el primero goza
de poder econémico y que el adherente es el econ6micamente débil.
En rigor no siempre es asi. Se trata mas de un lugar comin. Aunque
predominantemente es como queda expresado, no es factible que esa
idea atrape todas las situaciones imaginables, pues las condiciones ge-
nerales se hallan prerredactadas para la totalidad de los consumidores
y los usuarios con abstraccion de su condicién de econémicamente
fuertes o econdmicamente débiles. En cambio, una férmula abarca-
dora del conjunto de hipoétesis es aquella que atribuye al predisponen-
te el poder de negociacion, o sea, la posibilidad de imponer a la otra
la configuracion interna del negocio, y desde la perspectiva del adhe-
rente, es aquella que le niega poder de negociacion no sélo porque
lo sustrae de las tratativas que conducen al texto definitivo, sino,
y consecuentemente, porque esa falta de poder de negociacion sélo
le suministra la alternativa de aceptar en bloque el esquema progra-
mado o no contratar.

g) El adherente —de ordinario— se halla en estado de compul-
sion, del cual no puede sustraerse, pues necesita el bien que produce
el predisponente o el servicio que presta, predominantemente con mo-
tivo del ejercicio de un monopolio de hecho o de derecho.

El adherente —consumidor o usuario— habitualmente necesita con-
sumir bienes o0 usar servicios; en consecuencia y en la misma medida
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se halla en la necesidad de contratar. Ese estado de necesidad, aun
admitiendo que se trate de un recaudo de desigual intensidad, mads
enérgico en la contratacién de bienes y servicios esenciales, como quiera
que sea, determina que el adherente contrate sujeto a las condiciones
generales predispuestas. De alli el contundente acierto de la Comisién
de unificacion legislativa cuando, al referirse al adherente a clausulas
predispuestas o que hagan referencia a condiciones generales, la iden-
tifique como la parte que «...estuvo precisada...» a celebrar contratos
en base a esta técnica negocial sustitutiva (art. 1.157, inc. 1.°).

Queremos sefialar que el acierto consiste no en afirmar que los
consumidores o usuarios estdn precisados a celebrar contratos con
clausulas predispuestas, sino que, cuando contratan, solo es factible
hacerlo en base a las condiciones generales predispuestas o a aquellas
a las que el contrato reenvie.

Lo hasta aqui expuesto es suficiente para formular una primera
advertencia: la contratacién en masa o a tipos constantes, se halla
propensa a engendrar abusos. Pero el abuso es controlable preventiva
o judicialmente. En cambio, el contrato predispuesto es insuprimible
porque el ritmo de produccién de la empresa requiere corresponden-
cia con el perfeccionamiento de los contratos que se celebren y que
se refieran a los bienes y servicios irradiados en el mercado y unifor-
midad normativa de los vinculos juridicos con consumidores y usua-
rios. Ello determina que se prescinda de la negociacién previa que,
de mas en mads, subsiste como etapa residual de la contratacion discre-

cional.
Una segunda advertencia esta referida a la circunstancia que, al

concentrar la empresa el poder de negociacién, no desecha la oportu-
nidad, propicia por cierto, de favorecer su posicion contractual. La
técnica a la que acude para ello, es la de introducir condiciones gene-
rales abusivas. Ello significa —ni mds ni menos— que el equilibrio
del negocio juridico se halla alterado desde su conclusién misma. Pe-
ro aqui cabe una precision: no nos referimos al desequilibrio inicial
resultante de la relacidn prestacidn-contraprestacion, pues ello
—explicitamente contenido en condiciones particulares—, por no inte-
grar precisamente las condiciones generales predispuestas son discuti-
das y acordadas paritariamente por las partes.

En las condiciones particulares —y a los fines que nos interesa—,
las partes consignan los elementos especificos de la relacién singular.
Asi las prestaciones principales —el micleo o la médula—, la denomi-
nada operacién juridica con su finalidad econémica y juridica resul-
tan de lo estipulado «especificamente» por las partes y que halla su
sede en las condiciones particulares. Asi en el mutuo oneroso el im-
porte del crédito, la tasa de interés, el plazo de reembolso, etcétera,
son cuestiones que por importar sdlo a la relacion especifica de que
se trata, ordinariamente se incorporan al texto mecanografiadamente,
llenando los claros dejados a esos fines. Lo propio acontece en la
legislacién aseguradora, con atinencia a la identificacién del riesgo,
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a la duracion del contrato, al plazo de vigencia, al importe del pre-
mio, etc.

Nos referimos a condiciones generales abusivas que regulan efec-
tos accidentales que, por su trascendencia en la economia del contra-
to, inciden exclusivamente sobre la prestaciéon a cargo del predispo-
nente, desnaturalizindola al punto de desminuirla o cancelarla.

El punto de equilibrio queda desplazado y el contrato se transfor-
ma —via cldusulas abusivas— en potencial instrumento de opresion
que ejerce el polo dominante (predisponente) sobre la parte «débil»
(adherente), fracturdndose indirectamente el principio conmutativo de
distribucion de sacrificios.

Asi, una clausula por la que se limite la responsabilidad del predis-
ponente cuando el incumplimiento obedezca a su culpa grave, no es
una disposicion que comprometa un efecto esencial 0 necesario para
la validez y eficacia del contrato. Sin embargo, si bien es cierto que
la incidencia no es directa, pues no se instala en el consentimiento,
el objeto o la causa, si lo es indirectamente, en razén que la conse-
cuencia que deriva de la aplicacién de la clausula abusiva consiste
en que el predisponente se halla «convencionalmente» exonerado de
ejecutar la prestacién a su cargo.

En consecuencia, el pacto exonerativo en tanto regula efectos anor-
males de la obligacidén, por si es suficiente para configurar, desde
el perfeccionamiento mismo del contrato, una situacion de abuso que,
por debilitar la posicidn contractual de una parte, y potenciar la res-
tante, desestabiliza la relacidén sinalagmatica.

IV. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS. CARACTERES
DEFINITORIOS

La comision especial de unificacidn legislativa, acertadamente op-
té por no definir la clausula abusiva ni formular con esa categoriza-
cién un enunciado de las mismas, tema que queda, entonces, reserva-
do al intérprete. Claro que la circunstancia que la comisién se haya
decidido por no formular una definicidén legislativa, no ha impedido
que, por implicancia, haya introducido hipétesis abiertas, lo suficien-
te como para atrapar en su significacion todos los supuestos imagina-
bles de preceptos que comporten abuso. Y ello —que en ultima ins-
tancia traduce una eleccion de técnica legislativa— lo calificamos como
un concluyente logro de la comisién.

Las clausulas que —por caso— al exonerar de responsabilidad al
predisponente o limitar sus consecuencias; al atenuar sus obligaciones
o facilitar la ejecucidn de su cargo, contienen una ventaja en exclusivo
beneficio del empresario y una desventaja en la esfera del interés del
adherente, son abusivas. Las cldusulas que al invertir la carga proba-
toria en contra del adhrente; al acentuar el nimero de cargas a ejer-
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citar para mantener vivo el derecho; al establecer plazos estrangulan-
tes para su observancia; al imponer caducidades al ejercicio de los
derechos por la mera inejecuciéon de las cargas, contienen un menos-
cabo que se instala exclusivamente en la posicién contractual del con-
sumidor o usuario, afirmando la posicion dominante del predisponen-
te, son abusivas.

A lo expuesto afiadimos que toda cldusula ilicita por contrariar
una prohibicidn expresa de la Ley sera abusiva, como, por ejemplo,
la clausula limitativa de responsabilidad por incumplimiento doloso
de las obligaciones (art. 507 del Cc.). Se trata de clausulas abusivas
por ser formalmente ilicitas.

A su turno, estipulaciones licitas desde un punto de vista «for-
mal», seran contenido de condiciones generales abusivas en cuanto
comporten un quebrantamiento intolerable del equilibrio contractual
al vulnerar otros principios, también reguladores de las relaciones ne-
gociales, tales como el orden publico, la equidad, la moral, las bue-
nas costumbres, la buena fe, el ejercicio regular de los derechos.

En una primera visidn de conjunto, advertimos que puede alcan-
zarse una nocién de condicion general abusiva sin necesidad de acudir
a un enunciado de ellas, siempre peligroso, no sélo por lo que se
omite, sino por las consecuencias que de ello derivan en punto a su
legitimacion, si ello es posible, o en orden a una distincion de su
eficacia segun la entidad del abuso contenido en la clausula. En reem-
plazo de una enumeracién de cldusulas abusivas, se optd por recono-
cer su existencia a través de una férmula que comienza a expresarse
por el efecto previsto: «... se tendrdn por no convenidas...»

Advertimos, en propdsito que apunta a una sintesis caracterologi-
ca de la clausula abusiva, que:

a) El contrato por adhesion es terreno propicio para su inclusiéon
precisamente porque el contenido total viene predispuesto unilateral-
mente al punto que si el consumidor gozara del poder de negociacion
propio del contrato discrecional, no aceptaria condiciones generales
que dejaran tan manifiestamente al descubierto la desigualdad real
existente.

b) La clausula abusiva entrafia un desequilibrio de los derechos
y obligaciones de las partes, en ventaja exclusiva del empresario y
en perjuicio de los consumidores y usuarios.

¢) En tanto exponente de un estado de inestabilidad de la rela-
cion contractual, a los fines de la recomposicion del equilibrio en
la distribucién de los derechos y obligaciones, requiere legislativamen-
te de la consagracion de una disposicién legal abierta o norma recu-
pero que, al elevarse a principio general, consiente su aplicaciéon a
la totalidad de las hipotesis que, de acuerdo a las circunstancias que
correspondan al caso concreto, se hallen subsumidas en ella.

Y precisamente, en el alcanzado intento de la comision especial
de unificacidn legislativa, y sin perjuicio del enunciado genérico refe-
rido a la buena fe como directiva de interpretacién impulsora de la
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celebracion, ejecucion e interpretacion de los contratos, se ha intro-
ducido en el articulo 1.157, inc. 1.°, un principio que recupera en
favor de la estabilidad de la relacidn contractual; en servicio de la
conservacion de la equivalencia inicial de las prestaciones prometidas,
una disposicion abierta. La misma debera ser leida asi: «Es los con-
tratos con cldusulas predispuestas por una de las partes... se tendran
por no convenidas: 1. Las cldusulas que desnaturalicen las obliga-
ciones...»

De donde sin necesidad de enumerarlas, y a manera de avance,
ya es factible a esta altura afirmar que, serdn clausulas abusivas, y,
por tanto, «se tendrdn por no convenidas» aquéllas que desnaturali-
cen las obligaciones.

V. CLAUSULA ABIERTA

La clausula abusiva es exponente de un estado patolégico del con-
trato, de una situacion de inestabilidad de la relacién contractual.
A los fines de lograr una recompaosicidn del equilibrio en la distribu-
cién del sinalagma, se requiere consagrar legislativamente una cldusu-
la abierta que apunte a la preservacidén del principio conmutativo;
que recupere en favor de la equivalencia de prestaciones inicialmente
prometidas todas aquellas situaciones que se hallan subsumidas en
ella. Son cldusulas abiertas por su intrinseca posibilidad de ser colma-
das segun las necesidades. Dotan al juzgador de un instrumento flexi-
ble o elastico que lo sitlian a cubierto tanto de una aplicacion mecani-
ca de la norma como de los riesgos de una utilizacion excesivamente
libre. Se vinculan con el sentido comun, con las concepciones y con-
ductas del trafico normal; significan cierto juicio moral de conducta,
sustrayéndose a la adopcién de un contenido exacto y requeriendo
una individualizacion especifica al caso en cuestiéon. Su caracteristica
es la ductibilidad, su poder de adaptacion a través de conceptos mo-
viles que reflejan toda la influencia de la vida social.

VI. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y ALGUNAS REFERENCIAS
AL DERECHO COMPARADO

El combate contra las cldusulas abusivas se ha intentado, desde
la perspectiva que en espectro exhibe el derecho comparado, por dis-
tintos medios —administrativos o judiciales— y hasta con concepcio-
nes diferentes.

Asi, Italia en el articulo 1.341, apartado 2.°, del Cddigo civil,
ha optado por el enunciado de un elenco taxativo de cldusulas vejato-
rias, cuya eficacia se halla subordinada a la observancia de una for-
ma solemne consistente en su especifica aprobacidén por escrito por



Contratos con cldusulas predispuestas en el proyecto argentino 743

el adherente. El sistema italiano ha sido criticado por su doctrina,
argumentdndose que la forma solemne adoptada aparece como insufi-
ciente a los fines de desafectar del control judicial la ilicitud o el
caracter abusivo de una clausula, aun cuando ella haya sido aprobada
expresamente por escrito por el adherente. De donde la concepcion
del Codigo civil italiano de 1942 consiste en la legitimacion de las
cldusulas vejatorias mediante la sola observancia de un requisito de
forma.

Por su parte Israel sanciono en el afio 1964 (5724) su «Standard
contracts law», donde la onerosidad de una cldusula se determina en
consideracion a si la misma es perjudicial al adherente o favorece
al predisponente de modo inequitativo con probable dario al primero
(arts. 6 y 14). Se trata de una cldusula «abierta», idénea a los fines
del control —administrativo o judicial— sobre su onerosidad. Quere-
mos decir que en el marco del control preventivo y jurisdiccional se
hallard una directiva suficientemente libre y despejada —y por ello
abierta—, que tolera el examen de eficacia de toda condicién general
cuestionada en su legitimidad. Pero ademas, la ley israeli ha incorpo-
rado un enunciado de cldusulas restrictivas (art. 15) que, a nuestro
juicio y en razdén de la gravosidad de su contenido, su nulidad no
requiere del recurso a ningln criterio de apreciacidon, sino su mera
declaracion.

Se advierte entonces que la cldusula abierta seleccionada por el
legislador israeli es facilmente comprensible, es breve, sintética y fle-
xible. La referencia al perjuicio del cliente; que simultdneamente re-
sulta favorecida la posicion del predisponente o prestador; la inequi-
dad resultante y que de ello derive dafio al adherente, son elementos
suficientemente orientadores, precisos y comprensivos de lo que ha-
bra de entenderse por cldusula abusiva.

A su turno, Alemania dispone de una Ley «para la regulacion
del derecho de las condiciones generales» (AGB-Gesetz) desde el 1.°
de abril de 1977. La Ley contiene una cldusula abierta en su paragra-
fo 9, en cuanto declara la ineficacia de las estipulaciones contenidas
en condiciones generales cuando perjudican al adherente indebidamente,
en oposicion al principio de buena fe. Dicho perjuicio se presume
cuando una cldusula: 1. No es compatible con ideas esencialmente
Sfundamentales de la regulacion legal de la que se aparta. 2. Limita
de tal manera derechos o deberes esenciales derivados de la naturale-
za del contrato que se pone en peligro la obtencidn de la finalidad
del mismo.

Como se advierte, el pardgrafo 9 contiene una cldusula general o
abierta cuyo soporte es el principio de buena fe y el marco en el
que opera es el perjuicio indebido al adherente. Como criterio impul-
sor de un encauzamiento interpretativo, la presuncion legal de perjui-
cio, se traduce en la confrontacién entre condiciones generales y las
ideas esencialmente fundamentales del ordenamiento legal. Si hay apar-
tamiento, la cldusula es ineficaz.



744 Ruben Saul Stiglitz

Pero ademds, la Ley alemana contiene un enunciado de clausulas
cuya ineficacia se halla subordinada a apreciacidn judicial (parag. 10)
en razdn de tratarse de supuestos que, por considerarse «sospecho-
sos», consienten una valoracién discrecional. Y por un elenco conte-
nido en 16 incs. de cldusulas absolutamente ineficaces. O sea que,
la declaracion de condiciones generales abusivas que no caen dentro
del casuismo a que se hallan sometidas por la distinta regulacién que
exhiben los pardgrafos 10 y 11, son capturadas por una cldusula abierta
(pardg. 9) cuando las cldusulas cuestionadas contrarien el principio
de buena fe al perjuidicar indebidamente al adherente, debiendo pre-
sumirse esta hipdtesis cuando la clausula impugnada se halle en con-
traste con la idea o principio que inspire la norma que el predispo-
nente intente derogar o cuando se halle comprometido el mévil mismo
del contrato.

En Francia el tema ha sido motivo de regulacién en el capitiulo
IV de la Ley 78-23, del 10 de enero de 1978, y que lleva por titulo
«De la proteccién de los consumidores contra las clausulas abusivas».

Por el articulo 75 de la citada Ley, se admite la posibilidad que,
por decreto del Consejo de Estado, se prohiba, limite o reglamente
una serie de clausulas que enuncia puntualmente, «... cuando tales
cldusulas aprezcan impuestas a los consumidores por un abuso del
poder economico de la otra parte y confieran a esta ultima una venta-
Ja excesiva. Tales cldusulas abusivas, estipuladas en contradiccion con
las disposiciones que preceden, son reputadas, no escritas...».

Se suma, Francia entonces, a las legislaciones que, sin perjuicio
de enunciar un catalogo de clausulas onerosas, introduce una directi-
va comun que, partiendo de uno de los elementos caracterizantes del
contrato predispuesto —el poder econdmico del predisponente—, ha-
ce reposar todo el peso del abuso en la estipulacidon, cuando de ella
redunde una ventaja excesiva en favor del empresario. Ello permite
un amplio margen de apreciacién en favor de quienes deben aplicarla.

En Esparia, el 19 de julio de 1984 se sanciono la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Por el articulo 10,
apartado 1.°, inc. c), se establece como requisito de las condiciones
generales el que deben observar la buena fe y el justo equilibrio de
las contraprestaciones.

Siguiendo ese precepto se estatuye que quedan excluidas como clau-
sulas que atienden a los expresados requisitos, /as cldusulas abusivas.
Y sobre éstas se afiade que se entiende por tales las que perjudiquen
de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o com-
porten en el contrato una posicion de desequilibrio entre los dere-
chos y las obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores
o usuarios (art. 10, apart. 1.°, inc. 3.°). Y en el mismo articulo y
fuera del contexto de la cldusula general, se introducen a través de
doce incisos, sendas hipotesis de cldusulas abusivas que otro texto
legal las declara nulas de pleno derecho, y que, por ello, «se tendrdn
por no puestas» (art. 10, apart. 4.°)
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VII. LAS CLAUSULAS QUE DESNATURALIZAN LAS
OBLIGACIONES. UNA PRIMERA APROXIMACION
CONCEPTUAL

A esta altura intentaremos aproximar algunas consideraciones que
permitan ir acentuando el perfil conceptual de la expresién «clausulas
que desnaturalicen las obligaciones», como cldusula abierta que inte-
gra el articulo 1.157 del Cdédigo civil segun la redaccion que contiene
el proyecto de unificacion legislativa.

En la contratacién predispuesta nos hallamos frente a una clausu-
la que desnaturaliza el vinculo obligacional cuando:

a) Por aplicacion de la cldusula queda limitada o extinguida la
obligacién a cargo del predisponente, alterandose el equilibrio del
negocio tenido en cuenta al tiempo de la celebracion.

b) La aplicacién de la cldusula favorece excesiva o desproporcio-
nadamente la posicion contractual del predisponente y perjudica ine-
quitativa y daifiosamente la del adherente al punto que infringe los
principios de la justicia conmutativa al fracturar el equilibrio econo-
mico comprometiendo el precepto de la mayor reciprocidad de inte-
reses.

¢) De la aplicacién de una cldusula resulte el apartamiento de
las ideas y principios esenciales que el ordenamiento legal y las partes
han programado comprometiendo la obtencion de la finalidad misma
del contrato celebrado.

Es la riqueza conceptual alcanzada por la férmula «abierta» lo-
grada por la comision a través de una directiva breve, clara y flexible,
la que permite —apartandose del precedente italiano, israeli, aleman,
francés y espafiol— omitir la exposicién de un catdlogo de clausulas
abusivas e inaugurar asi, un infecundo debate en torno a si el enun-
ciado es taxativo o consiente interpretaciones extensivas, o si los su-
puestos contemplados aparejan una ineficacia de pleno derecho o si
su declaracion requiere de una apreciacion judicial previa.

El generoso caudal conceptual alcanzado por «la clausula abierta»
prevista por el articulo 1.157, inc. 1.°, del Cddigo civil, es de tal
entidad que permite acoger en su ambito el elenco de cldusulas abusi-
vas con la que ordinariamente se opera en €l mercado contractual,
sino también con aquellas que no resultan familiares al trafico actual
—incorporadas a otras legislaciones—, pero que importan una desna-
turalizacion de la esencia misma del vinculo contractual y que pueden
ser introducidas en el futuro, via predisposicion.

Asi, no puede caber duda que se trata de clausulas que desnatura-
lizan la relacion obligacional y, por ende, son abusivas, aqu¢llas en
las que se estipula:

a) La limitacidon de responsabilidad por culpa grave del predispo-
nente [art. 1.341, Cc. italiano; art. 15, inc. a), Ley israeli; parag. 11,
apart. 7.°, AGBG; art. 10, apart. 6.°, Ley 26/84 de Espaiia].
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b) La que confiere el predisponente o prestador la facultad de rescin-
dir el contrato, modificar sus condiciones, suspender su ejecucion,
revocar o limitar cualquier derecho contractual del cliente, excepto
cuando tal rescision, modificacién, suspension, revocacion o limita-
cion esté condicionada al incumplimiento imputable al cliente o a otros
hechos no dependientes del predisponente [art. 15, inc. b), Ley israe-
li; parag. 10, apart. 3.°, AGBG; art. 10, apart. 2.°, Ley 26/84 de
Espaiia]. c¢) Condiciona al consentimiento del predisponente o presta-
dor el ejercicio de algiin derecho contractual del cliente [art. 15, inc. ¢),
Ley israeli]. d) Impone al cliente renunciar anticipadamente a cual-
quier derecho que pueda fundar en el contrato en ausencia de dicha
clausula [art. 15, inc. e), Ley israeli; parag. 11, apart. 8.°, incs. a)
y b), AGBG; art. 2, decreto 78-464 del 24 de marzo de 1978, de
Francia; art. 10, apart. 10, Ley 26/84 de Espafia]. e¢) La inversion
de la carga probatoria [art. 15, inc. g), Ley israeli; parag. 11,
apart. 15.°, AGBG; art. 10, apart. 8.°, Ley 26/84 de Espaia]. f)
Limites a la facultad de oponer excepciones [art. 1.341, Cc. italiano,
y art. 15, inc. h), Ley israeli]. g) Que las formas de las denuncias
y declaraciones a emitir contra el predisponente se hallen subordina-
das a la observancia de formas mds rigurosas que la escrita o a parti-
culares requisitos de recepcién (pardg. 11, apart. 16.°, AGBG). h)
En favor del predisponente para el rechazo o la aceptaciéon de una
propuesta o la ejecucidén de una prestacion, plazos desproporcionados
o bien insuficientemente determinados (parag. 10, apart. 1.°, AGBG).
i) En favor del predisponente para la prestacion que debe ejercutar
un plazo de mora desproporcionado o bien insuficientemente indeter-
minado (pardg. 10, apart. 2.°, AGBG). j) En favor del predisponente
el derecho de modificar unilateralmente las caracteristicas del bien
a entregar o del servicio a prestar, salvo que las modificaciones se
hallen ligadas a la evolucién técnica, a condicién que de ello no resul-
te un aumento de precio, ni alteracion de calidad (art. 3, decreto
78-464 del 24 de marzo de 1978, de Francia).

VIII. LAS CLAUSULAS QUE IMPORTEN RENUNCIA O
RESTRICCION A LOS DERECHOS DEL ADHERENTE
O AMPLIACION DE LOS DERECHOS DEL
PREDISPONENTE QUE RESULTEN DE NORMAS
SUPLETORIAS

La cuestion, de conformidad al articulo 1.157 en la redaccién pro-
puesta debera leerse asi: «... se tendrdn por no convenidas...: 2. Las
cldusulas que importen restriccién o renuncia a sus derechos, o am-
plien derechos del predisponente...».

Cabe formular algunas advertencias previas: En primer lugar, afirma-
mos que la renuncia o restriccion a los derechos estd referida de conformi-
dad al articulo 1.157, péarrafo 1.°, a «... la otra parte...», la que
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no predispuso las clausulas, o sea, el adherente, el consumidor o
usuario.

En segundo lugar sefialamos que el inciso hace referencia a la re-
nuncia o ampliacion de derechos, referidos al adherente y al predis-
ponente, respectivamente, y en ambos casos cuando ellos resulten con-
sagrados por normas supletorias.

En tercer lugar apuntamos que, tal como se haya previsto para
las hipdtesis contempladas en el articulo 1.157, inc. 1.°, el efecto de
la incorporacion de cldusulas abusivas que tenga por objeto la renun-
cia o restriccién de derechos impuesta al adherente, o la ampliacién
de los mismos en favor del predisponente, consiste en que «se ten-
dran por no convenidas».

Y como cuarta y uéltima observacidn, indicamos que exclusivamen-
te referida al articulo 1.157, inc. 2.°, se contempla una excepcidn
al efecto previsto y que se limita a las clausulas que importen renun-
cia a los derechos del adherente o ampliacion de los derechos del
predisponente que, conforme a las circunstancias hayan sido conoci-
das o usando la debida diligencia hayan debido serlo, antes de con-
cluirse el contrato, y hayan sido aprobadas, expresa y especialmente
por escrito.

Como se advierte, al igual que el inciso anterior, es de gran opu-
lencia por lo que sélo habremos de detenernos en unas pocas cuestio-
nes sugerentes.

Acabamos de poner de relieve la circunstancia que se tendran por
no convenidas las cldusulas que importen renuncia o restriccion de
derechos del adherente o ampliacion de derechos del predisponente
cuando ellos resulten de normas supletorias. Valen entonces algunas
precisiones:

a) Fuera de los limites de este inciso se hallan las reglas contrac-
tuales que configuran el contenido esencial del contrato. Nos referi-
mos al contenido imprescindible para que el contrato cumpla la fun-
cién econdémica objetiva correspondiente al tipo contractual elegido.
Pues bien, los derechos emergentes del contenido esencial no son fac-
tibles de ser renunciados por el adherente o ampliado en favor del
predisponente.

b) Tampoco —en principio— podran ser objeto de renuncia por
el adherente, ni ampliarse en favor del predisponente, los derechos
consagrados por normas supletorias. Se trata de las reglas contractua-
les impuestas por el ordenamiento juridico para suplir el silencio guar-
dado por las partes que integran la relacién juridica. Pero esta afir-
macion, a su vez, requiere de mayores desarrollos. En efecto, habra
que afadir algunos elementos que caracterizan a la norma dispositiva:

1. En primer lugar, sefialamos que la norma es dispositiva cuan-
do, contemplada desde el punto de vista de su relacion con la discipli-
na contractual, el ordenamiento juridico no impide que las partes auto-
rregulen el supuesto a través de un precepto que se antepone a ella.
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2. El ordenamiento legal reconoce jerarquias entre las fuentes de
la reglamentacidn contractual. La prelacién la encabeza la norma im-
perativa. Le sucede el precepto privado y a él la norma dispositiva.
Como se advierte, el precepto privado es preferido a la norma dispo-
sitiva. O dicho de otro modo, cuando las.partes han regulado, a tra-
vés de un precepto expreso un supuesto previsto por una norma dis-
positiva, ésta queda pospuesta en su aplicaciéon. Lo que queremos
significar es que el derecho dispositivo, por principio, se aplica salvo
que las partes lo hayan hecho a través de un precepto expreso. Ello
implica que las normas supletorias no son normas derogables o nor-
mas que carezcan de eficacia obligatoria. Ocurre que lo convenido
por las partes es preferido a la norma dispositiva que permanece in-
derogada y con su eficacia indemne. La norma dispositiva, como nor-
ma juridica, programa una conducta como la mas adecuada y adap-
table a la funcién econdémico-social de la relacién juridica, pero el
ordenamiento legal admite que la voluntad de las partes no sélo lo
programe de otra manera, sino, ademas, consiente la anteposicion
de lo convenido por las partes. Todo lo contrario ocurre con el dere-
cho imperativo, que al portar una jerarquia preferente a toda otra,
regula el vinculo juridico al punto que excluye la virtualidad de cual-
quier acuerdo de partes al que le sirve de limite.

3. La cuestidn, aparentemente simple en su formulacién deja de
serlo cuando frente a un precepto juridico, debemos discernir si su
contenido es imperativo o dispositivo. Ante la imposibilidad de dilu-
cidar el tema a través de un principio general, y tratandose de un
problema de interpretacion habrd de acudirse para ello a todo el arse-
nal normativo disponible, a saber:

3.1. Desde un punto de vista gramatical, la norma que admite
el pacto en contrario u otra férmula equivalente, es dispositiva. La
que no admite pacto en contrario, o la que le atribuye como conse-
cuencia la nulidad, la invalidez, la ineficacia o0 expresion equivalente
que persiga, en proposito que atienda a la higiene interior del contra-
to, a privarle de efectos juridicos, es norma imperativa.

3.2 Desde un punto de vista funcional, son normas imperativas
las que regulan la estructura de la relacién contractual, o sea, los
requisitos atributivos de la eficacia del negocio y que, por ello, no
pueden ser objeto de estipulacidn por las partes. Asi son normas im-
perativas las que regulan todo lo relativo a la capacidad y legitima-
cién para contratar; las referidas o la operacién juridicas, al objeto,
a su licitud, a su posibilidad; son imperativas las normas reguladoras
del motivo determinante del contrato, la causa del negocio.

Se elevan al rango de imperativas las normas que consagran So-
lemnidades constitutivas del contrato y las que regulan los vicios de
la voluntad contractual.

3.3. Las partes imperativamente se hallan vinculadas a las nor-
mas reguladoras del contenido esencial del contrato, entendiendo ello
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como los efectos inherentes al tipo contractual elegido, de suerte tal
que, si se apartaran de ellos no naceria a la vida juridica. En cambio,
las partes podrdn estipular en torno al contenido no esencial, o sea,
a los efectos naturales que son los consagrados por las normas suple-
torias.

3.4. Las partes se hallan imperativamente vinculadas a las nor-
mas reguladoras de las vicisitudes extintivas del negocio; a las conse-
cuencias derivadas de la inobservancia de cargas; a los efectos deriva-
dos de la inejecucién de las obligaciones; al régimen de la
responsabilidad civil y a los efectos con relacién a terceros.

3.5 Finalmente no habrd de desatenderse —agotadas como reglas
de interpretacion las directivas precedentes— a la presuncidn de dere-
cho dispositivo que deriva de la autonomia de la voluntad, claro esta
que con las limitaciones derivadas de la ley, el orden publico, las
buenas costumbres, la regla moral, el abuso del derecho.

¢) Habiendo intentado suministrar rasgos de la norma dispositi-
va, cabe ahora sefialar que la colisién entre un precepto privado y
una norma dispositiva se resuelve en favor de la primera, quedando
excluida —no derogada—, la aplicacién de la norma dispositiva a
la hipétesis especifica. La norma dispositiva readquiere su funcion
supletoria si las partes silenciaron el supuesto regulado en la relacion
contractual.

Pues bien, la comisiéon de unificacion legislativa, decididamente
afiliada a una politica de proteccién juridica del publico consumidor
y usuario conmueve, sacude en actitud socialmente comprometida en
favor de la paz social, el sistema de prelacién, de jerarquia de las
fuentes contractuales, aceptado hasta hoy como un dogma insortea-
ble, reforzando a punto tal el derecho supletorio que lo hace prevale-
cer por sobre el precepto privado, por sobre la autonomia de la vo-
luntad.

De suerte tal que ahora, al derecho imperativo le sucede el dere-
cho supletorio que, normativamente, prevalece sobre la voluntad de
las partes. Y esta dltima queda relegada a la autorregulacion de los
efectos accidentales de los contratos y que se caracterizan por no ser
parte del «tipo» negocial; se afiaden al contrato por la voluntad de
las partes; no se hallan previstos por el legislador —como en el caso
de las normas imperativas y supletorias—, y ordinariamente se trata
de modalidades impuestas por las partes al negocio o cldusulas espe-
ciales.

El contundente acierto de la comisidn de unificacién legislativa
reconoce su fuente en una de las conclusiones arribadas en La Plata,
en ocasion de las VIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil y que
se expreso asi: «Las condiciones generales no derogan los efectos nor-
males o naturales tipicos, consagrados por normas dispositivas».

El fundamento que corresponde asignar a la nueva jerarquia de
normas contractuales que se ha consagrado consiste en bloquear la
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posibilidad que, a través de cldusulas predispuestas, se fortalezca in-
equitativamente la posicion contractual del empresario sacrificando el
polo débil del vinculo negocial.

La garantia por eviccion (art. 2.089, Codigo civil) y por vicios
redhibitorios (art. 2.163, Cédigo civil) debida por el predisponente
se fundan en normas supletorias desde que una y otra pueden ser
convencionalmente disminuidas o suprimidas (arts. 2.098 y 2.166, Co-
digo civil, respectivamente).

De haberse continuado el orden tradicional de prelacién de las
normas contractuales, las clausulas restrictivas o cancelatorias de la
garantia por saneamiento y vicios redhibiditorios portaban grado pre-
ferente por sobre las normas supletorias que consagran la efectividad
del derecho. Ahora ocurre lo contrario, el reconocimiento aun por
norma supletoria, prevalece por sobre el pacto de no garantia. De
tal suerte que la garantia surgente de los articulos 2.089 y 2.163 del
Cddigo civil no es factible de ser pospuesta por la voluntad de los
particulares en el marco de la contratacién predispuesta.

Otro ejemplo lo constituye la improrrogabilidad de la competencia
territorial, consagrada por una norma supletoria por excelencia desde
que es factible, por conformidad de partes, pactar la sumisiéon a un
juez o tribunal distinto del previsto por el legislador (art. 1., Cédigo
procesal).

Se trata simultdneamente de una renuncia al derecho del adheren-
te y una aplicacion del derecho del predisponente desde que la clausu-
la de «foro prorrogando» permite concentrar los eventuales conflictos
judiciales en el fuero correspondiente a la sede del domicilio del ulti-
mo, fracturdndose asi el equilibrio procesal de las partes y desembo-
cando, en ocasiones, en una situacion de efectiva indefension del ad-
herente. Pues bien, a partir de la vigencia del articulo 1.157, inc. 2.°,
del Coédigo civil, la norma que por principio establece la improrroga-
bilidad de la competencia territorial, no podra ser factible de pacto
en contrario.

IX. UN SUPUESTO DE SUBSISTENCIA DE CLAUSULAS QUE
IMPORTEN RENUNCIA O RESTRICCION A LOS
DERECHOS DEL ADHERENTE O AMPLIACION DE
LOS DERECHOS DEL PREDISPONENTE QUE RESULTEN
DE NORMAS SUPLETORIAS

La aplicacion referente a las normas supletorias, sufre una excep-
cion: «... que conforme a las circunstancias hayan conocido o usando
la debida diligencia hayan debido conocer estas clausulas antes de
concluir el contrato, y las hayan aprobado expresa y especialmente
por escrito...».

Se deben reunir, de acuerdo al texto legal, varios requisitos para
que la renuncia o restriccion de derechos del adherente o ampliacion
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de derechos del predisponente subsistan como contenido de cldusulas
predispuestas: a) Que las condiciones generales objeto de la misma
hayan sido conocidas o usando la debida diligencia hayan debido ser
conocidas por el adherente antes de concluir el contrato. b) Que las
haya aprobado. ¢) Que la aprobacién se haya declarado a través de
una forma expresa y escrita.

El texto se ha servido del modelo impuesto por el articulo 1.341
del Codigo civil italiano. Y en base al mismo es factible extraer algu-
nas conclusiones:

a) Carecen de efecto vinculante las condiciones generales conoci-
das por el adherente con ulterioridad al perfeccionamiento del contrato.

b) La carga probatoria sobre el conocimiento de las clausulas
recae sobre quien pretenda hacerlas valer como fundamento de su
pretension.

¢) Al conocimiento de las clausulas, el proyecto le afiade el prin-
cipio de autorresponsabilidad en tanto declara la eficacia de las con-
diciones generales que habrian debido ser conocidas usando de la dili-
gencia ordinaria. Lo afirmado, de todas formas, se ve amortiguado
por la circunstancia que, si bien es cierto se requiere del adherente
la observancia de un deber propio de diligencia, consiste en informar-
se del contenido de la futura relacion negocial por desarrollar, corre-
lativamente existe un deber de comunicacién por el predisponente acer-
ca de la configuracion interna del contrato por él redactado.

d) El adherente deberd aprobar las cldusulas aludidas en el ar-
ticulo 1.157, inc. 2.°, a través de una declaracidén expresa y escrita.
Se ha acudido a un mecanismo indirecto e inequivoco de conocimien-
to por el adherente. Y desde la perspectiva del predisponente se logra
aislar la posibilidad de la introduccidon subrepticia de la cldusula en
el contrato, lograndose asi una proteccion particularmente intensa del
adherente en cuanto al conocimiento y valuacion de la clausula pre-
dispuesta.

¢) En razon que el proposito perseguido al adoptarse una forma
solemne para la eficacia de la clausula, consiste en advertir al adhe-
rente sobre la onerosidad de la clausula que importa renuncia o res-
triccion de sus derechos o que amplia los del predisponente, es insufi-
ciente la aprobacion escrita de la totalidad de las condiciones generales
que integran el contrato, pues en ese caso careceria de virtualidad
la expresidn «especialmente».

La exigencia legal se aplica a una declaracién especifica, individual
y precisa de cada una de las condiciones generales referidas en el inciso.

X. LA CLARIDAD Y LEGIBILIDAD DE LAS CLAUSULAS
PREDISPUESTAS

Las cldusulas predispuestas deberan ser claras y facilmente legibles:
a) Ante todo afirmamos que la claridad esta referida a la inteligibili-
dad, a la facilidad de la comprension, en este caso, del lenguaje escri-
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to, a la limpieza de la expresion. La cldusula oscura se tendra por
no convenida. Se trata de una aplicacién del principio que impone
la obligacion de «clare loqui», de hablar claro. Lo que es incompren-
sible, inentendible e ininteligible no es factible de ser interpretado,
de alli que estimemos como genuino acierto que el recaudo de la cla-
ridad no haya sido incorporado como directiva de interpretacién, pues
una condicién general cuyo contenido no es factible de ser racional-
mente comprendido queda sustraido a toda regla de interpretacion,
pues ésta como actividad que tiende a indagar el significado o alcance
de una declaracién, se torna inaplicable cuando la declaracién que
se intenta interpretar carece de significado.

Distinta es la hip6tesis de la cldusula predispuesta, cuyo contenido
es ambiguo, incierto, en cuanto consiente dos 0 mas interpretaciones,
pero literalmente clara. En este caso es de aplicacion, ya como direc-
tiva especifica de interpretacion, el articulo 1.197, inc. 3.°, letra <),
la que la vuelve contra el predisponente redactor.

La claridad del texto contractual, como exigencia normativa, tiene
antecedentes en nuestro pais. Ejemplo de ello son el articulo 14 de
la Ley 19.724 de prehorizontalidad, donde refiriéndose a los contra-
tos celebrados entre propietario y adquirente se sostiene que seran
redactados en forma clara y facilmente legible, y el articulo 11 de
la Ley 17.418 de seguros, donde se establece que el asegurador entre-
gara al tomador un instrumento debidamente firmado, que sea fécil
y claramente legible.

Desde una visidn comparatistica recordamos que la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios 26/1984 vigente en
Espaiia, establece en su articulo 10 que las cldusulas, condiciones o
estipulaciones generales «... deberdn cumplir los siguientes requisitos:
a) concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad
de comprensién directa...».

A su turno la Ley de Defensa del Consumidor vigente en Portu-
gal, 29/1981, establece en su articulo 7, que «el consumidor tiene
derecho a la igualdad y a la lealtad en la conclusion de contratos,
que se manifiestan especificamente:... b)en la redacciéon de manera cla-
ra y precisa y en términos facilmente legibles, bajo pena de que sean
tenidas por no escritas las clausulas de los contratos que tienen por
objeto el aprovisionamiento de bienes y servicios».

Como se advierte, se trata de requisitos formales y esenciales, por-
que al apuntar a la comprension directa del contenido contractual,
indirectamente aluden al conocimiento efectivo de la configuracion
interna, al punto tal que la cldusula oscura se tendrd por no conveni-
da con fundamento en que no existe sometimiento a un contenido
contractual que se ignora.

b) Entendida la legibilidad como posibilidad real y efectiva de
poder leer facilmente lo escrito, ha sido incorporada en el articu-
lo 1.157, inc. 2.°, como requisito formal y esencial de las cldusulas
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predispuestas. El fundamento ya no estd dado ahora directamente
en la posibilidad de conocer el texto contractual, sino en evitar que
la ilegibilidad de los caracteres impresos desalienten el examen o ani-
lisis previo del contenido negocial, e indirectamente, con ello, la toma
de conciencia del texto contractual.

De ahora en mds, deberdn suprimirse los caracteres «fi-
nos», la lectura dificultosa, los defectos de apariencia, y reemplazar-
los por un impreso visible, ostensible, manifiesto, evidente. Obsérvese
que el Cddigo de seguros vigente en Francia desde 1976 cuenta con
dos disposiciones atinentes a la cuestién. Una de ellas, el articu-
lo 112-3.°, dispone que el contrato de seguro deberd ser redactado
en caracteres aparentes. Y a su turno el articulo 112-4.° al enunciar
las indicaciones que debe incluir la péliza, establece en su parte final,
que las cldusulas que dispongan nulidades o caducidades no son vali-
das si ellas no son mencionadas en caracteres muy aparentes. Y todo
ello, sin consideracion al contenido de la cldusula. Todas, sin excep-
cion, deberan ser facilmente legibles. La solucion que suministra la
comision es la que satisface en plenitud el principio de la buena fe,
el punto que, el efecto juridico que sigue a la aplicacién de una cldu-
sula predispuesta ilegible, serd tenerla por no convenida.

XI. LAS CLAUSULAS LIMITATIVAS DE RESPONSABILIDAD

Hemos puesto de relieve que la proyectada regulacidon de las esti-
pulaciones predispuestas sujetas a invalidez, se halla basada en la es-
tructuracion de cldausulas abiertas, que cubren un amplio espacio de
los pactos usuales en la practica negocial.

Sin embargo, la comisién de unificacion legislativa abordd con
particular atencion, a nuestro juicio muy criteriosamente, el problema
de las clausulas limitativas de responsabilidad.

Sucede que el pacto tendente a liberar al deudor de las conse-
cuencias patrimoniales del incumplimiento imputable y dafioso de la
obligacion asumida, comporta, en verdad, nada menos que la renun-
cia anticipada del acreedor, al derecho de ejercer la accién indemniza-
toria. Con lo que queda desatendido el principio conmutativo del re-
parto de los intereses en conflicto, amparado por uno de los pilares
fundamentales del derecho privado, cual es el esquema de la ejecu-
cion forzada, previsto entre nosotros por el articulo 505 del Cddigo
civil.

En rigor, el tratamiento de las clausulas limitativas de responsabi-
lidad ha preocupado desde siempre a los distintos sectores exponentes
de la ciencia juridica.

Incluso asi ha sido en el marco del contrato discrecional, producto
de la libre configuracién interna del contenido negocial.

La cuestion no ofrece dudas en orden al pacto de dispensa del
dolo, vedado en nuestro ordenamiento por el articulo 507 del Cddigo
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civil, que adopta un criterio universal, tendente a neutralizar la vali-
dez de estipulaciones que implican asumir obligaciones bajo condi-
cién potestativa.

Pero también en torno a las cldusulas limitativas de responsabili-
dad por incumplimiento culposo —todavia dentro de la orbita del
contrato discrecional— han surgido posturas encaminadas a condicio-
nar su validez.

En la doctrina nacional, si bien un sector se pronuncié indiscrimi-
nadamente por la eficacia de la dispensa de la culpa, paulatinamente
vienen sugiriéndose una serie de restricciones.

Apuntan, por un lado, a los supuestos en que las convenciones
exonerativas de responsabilidad en razén de la culpa, afectan al orden
publico, la moral y las buenas costumbres, o los principios de la bue-
na fe y justo equilibrio de las prestaciones.

En segundo término, especificamente, los autores que postulan la
admisibilidad de rescatar en nuestro derecho la idea de la graduacién
de culpas cuando se trata de una apreciacion en concreto, auspician
la invalidez de la dispensa anticipada de la culpa grave, porque atenta
contra la esencia misma del vinculo obligatorio.

XI1. INVALIDEZ DE LAS CLAUSULAS LIMITATIVAS DE
RESPONSABILIDAD EN LA CONTRATACION
PREDISPUESTA

Ahora bien, incuestionablemente la perspectiva debe ser mas seve-
ra en cuanto a la eficacia del pacto, desde que ingresamos al analisis
del cuadrante de la contrataciéon predispuesta.

Nos hemos enrolado antes de ahora en la tesis de elevar a regla
general la invalidez de las cldusulas limitativas de responsabilidad,
cuando el deudor viene dispensado de reparar por incumplimiento
en la orbita de los contratos por adhesion, cuya configuracion interna
no viene concebida en un pie de igualdad con el acreedor adherente.

Por lo demas, es solucion adoptada por los distintos sistemas del
derecho comparado que regulan especificamente las cldusulas abusi-
vas en los contratos por adhesion.

Asi el articulo 1.341, apartado 2.°, del Cddigo civil italiano, esta-
blece que carecen de efecto, si no son especificamente aprobadas por
escrito, las condiciones que establecen, en favor de quien las ha pre-
dispuesto, limitaciones de responsabilidad.

También la disciplina del AGBG de Alemania Federal, enuncia
entre las clausulas prohibidas sin posibilidad de apreciacidn judicial,
aquellas que excluyen o limitan la responsabilidad por dafios funda-
dos en una violacién del contrato por culpa grave del predisponente,
o por dolo o culpa grave de sus representantes legales o auxiliares,
haciéndose extensiva la prohibicién a los dafios derivados de la viola-
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cion de obligaciones relativas a las tratativas contractuales (parag. 11,
inc. 7).

Lo propio acontece en Francia. Por Ley 78-23 del 10 de enero
de 1978, se estatuye que pueden ser prohibidos, limitados o reglamen-
tados por decretos del Consejo de Estado, los pactos relativos a ex-
tension de responsabilidades y garantias impuestos a los consumido-
res por un abuso del poder econémico de la otra parte, y que confieran
a ésta una ventaja excesiva (art. 35). Y el decreto 78-464, del 23 de
marzo de 1978, reglamentario de dicha Ley en orden a la proteccion
e informacion de los consumidores de productos y servicios, sefiala
que los contratos de venta concluidos entre empresarios y consumido-
res, esta prohibida como abusiva la clausula que tenga por objeto
reducir el derecho a reparacién del consumidor, en caso de incumpli-
miento por el empresario, de cualquiera de sus obligaciones (art. 2).

Finalmente, la Ley espaiiola 26, de 19 de julio de 1984, para la
defensa de los consumidores y usuarios, en materia de protecciéon de
los intereses econdmicos y sociales (cap. I1I), afirma que una cldusula
prescinde la buena fe y justo equilibrio de las prestaciones, cuando
establece limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumi-
dor o usuario [art. 10, inc. 1.° ¢)].

XIII. LA PERSPECTIVA DEL PROYECTO DE UNIFICACION
LEGISLATIVA CIVIL Y COMERCIAL

Lo hasta aqui expuesto tiene el propodsito de poner en evidencia
la preocupacion subrayada del Derecho moderno, que viene desvian-
do con suma nitidez la atencion hacia el tema que nos convoca.

Subyace inocultablemente la convicciéon de que pocas condiciones
generales, como aquellas por la cual se estipula la limitacion de res-
ponsabilidad del predisponente, apuntan a reafirmar tan abusivamen-
te el poder contractual del polo dominante de la relacién, que a tra-
vés de las formulas de la contratacion predispuesta puede incluir
unilateralmente tales clausulas.

El proyecto de unificacién legislativa civil y comercial se hace eco
de esta trascendente evolucion de la ciencia juridica, al regular especi-
ficamente la invalidez de las clausulas limitativas de responsabilidad
en la contratacion predispuesta, en el articulo 1.157, inc. 1.°, del C6-
digo civil.

La solucion se incorpora a partir de un criterio novedoso, que
echa raices en la diferenciacién entre las cldusulas que limiten la res-
ponsabilidad del predisponente por dafios corporales, y las que la li-
mitan por dafios materiales.

En el primer supuesto (dispensa por dafios corporales), la invali-
dez del pacto es incondicional. Recibe la misma solucion normativa
disefiada respecto a las clausulas que desnaturalicen las obligaciones
(ver supra, parag. 7.°).
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La segunda hipétesis (dispensa por dafios materiales), también que-
da sujeta a nulidad, pero siempre y cuando la limitacion de responsa-
bilidad no venga compensada mediante una adecuada equivalencia eco-
némica en favor del adherente.

Por lo demas, la distincién apuntada cobra relevancia sélo en or-
den a la dispensa de la culpa leve, desde que la exoneracion de la
culpa grave —reiteramos nuestra opinion—, en todos los casos, que-
da vedada en cuanto implia una tipica hipétesis de pacto que provoca
la desnaturalizacion de la obligacion, y, por ende, sujeto siempre a
invalidez (ver supra, parag. 7.°).

XIV. LA DISTINCION ENTRE DANOS CORPORALES Y
DANOS MATERIALES

La idea de diferenciar las consecuencias juridicas de las clausulas
limitativas de responsabilidad, segiin tengan por objeto dafios corpo-
rales o dafios a los bienes del consumidor, ha sido disefiada por
Mazeaud-Tunc.

Al abordar la temdtica de los dafios a las personas, los citados
tratadistas sostienen la invalidez de la cldusula de irresponsabilidad,
aun por culpa leve, cuando atente contra el cuerpo, o en general los
derechos personalisimos, como el honor, o afecte la moral. Argumen-
tan que el orden publico se opone a legitimar todo consentimiento
de la futura victima contra derechos inviolables, como seria el reclamo
de la reparacion derivada de los aludidos atentados.

Concluyen que en cambio es valido el pacto cuando apunta a libe-
rar al deudor de las consecuencias patrimoniales de los dafios verifi-
cados directamente en los bienes del acreedor, pues no se halla intere-
sado el orden publico.

Se trata al cabo de una separacidén o deslinde, que en ultima ins-
tancia recoge la clasificacién sugerida por el vigente articulo 1.068
del Cddigo civil, respecto a los dafios patrimoniales, en directos e
indirectos. Los dafios directos afectan inmediatamente las cosas de
que se tiene dominio o posesion. Los dafios indirectos recaen sobre
el patrimonio sélo como una consecuencia mediata, como reflejo de
perjuicios causados, v. gr., a la persona misma.

Y a nuestro juicio es acertada la utilizaciéon del distingo ~——como
lo ha hecho la comision de unificacion legislativa— en materia de
cldusulas limitativas de responsabilidad, para acentuar el rigor del con-
trol sobre las relativas a dafios corporales, porque venimos partici-
pando, desde antes de ahora, del criterio que ampliamente auspicia
la invalidez de la dispensa de la culpa, aun la leve, cuando el conteni-
do del pacto (v. gr., como en el caso en examen, al disponer de
derechos inviolables), afecte al orden publico, la regla moral y a las
buenas costumbres.



Contratos con cldusulas predispuestas en el proyecto argentino 157

Cabe por fin destacar que la separacidon de los regimenes aplica-
bles a los dafios corporales y materiales, ha sido adoptada también
como solucidn en otras materias. Asi, en diversos sistemas de tarifa-
cion de la reparacion, v. gr., la directiva de la Comunidad Econdmica
Europea sobre responsabilidad por dafios de productos defectuosos,
que fija diferentes topes indemnizatorios segun los perjuicios recaigan
sobre la persona misma o sus bienes, y el articulo 160 del Cddigo
Aeronautico argentino (Decreto ley 17.285/67, que siguiendo los li-
neamientos de la convencidon de Roma de 1952 sobre responsabilidad
por daiios causados por aeronaves a terceros en la superficie, a los
fines de distribuir el resarcimiento —globalmente tarifado— entre to-
das las victimas de un mismo accidente, establece una preferencia en
favor de quienes han sufrido perjuicios corporales, cuando concurren
con damnificados afectados en sus bienes.

XV. REGIMEN DE LAS CLAUSULAS LIMITATIVAS DE
RESPONSABILIDAD POR DANOS CORPORALES

Creemos que es valioso proyectar el mencionado distingo, hacia
otras esferas del derecho de dafios, como propicia la comision espe-
cial de unificacidn legislativa en relacion a las cldusulas de irresponsa-
bilidad.

Porque la idea se encarrila en una linea de politica juridica, que
viene fundada en el imperativo de privilegiar el amparo de los dere-
chos a la vida e integridad fisica, incuestionablemente apoyados en
la mds alta escala de la jerarquia de las garantias constitucionales.

Se trata de un rumbo al que no puede sustraerse el sistema iuspri-
vatista que persigue la sancion y la reparacidén de los atentados al
cuerpo humano, que queda integrado por el régimen de invalidez de
las cldusulas limitativas de responsabilidad por dafios a la persona.

Dentro del marco de la resefiada concepcion, el proyecto de unifi-
cacién legislativa civil y comercial auspicia la consagracion de un ré-
gimen de invalidez incondicional, respecto a las cldusulas que limiten
la responsabilidad del predisponente por dafios corporales. Esto es,
solucién andloga a la que se plantea en relacidon a las condiciones
generales de los contratos por adhesion, que desnaturalicen las obli-
gaciones.

XVI. REGIMEN DE LAS CLAUSULAS LIMITATIVAS DE
RESPONSABIIDAD POR DANOS A LOS BIENES

Cuando la dispensa de la culpa contempla los dafios materiales
(a los bienes), la regla propuesta sigue siendo la invalidez de la cldu-
sula. Sélo que ese efecto estd condicionado a la circunstancia que
la limitacién de responsabilidad, no haya quedado compensada, al
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modelarse la configuracion interna del contrato, a través de una ade-
cuada equivalencia economica en favor del adherente.

En otras palabras, la validez de la cldusula de exoneracién por
dafios a los bienes, es de caricter excepcional. Supone la existencia
de una contrapartida econdmica, que justifica la renuncia efectuada
por el acreedor al derecho de ejercer las acciones indemnizatorias co-
rrespondientes en caso de incumplimiento.

La idea habia sido propiciada por nuestra Jurisprudencia, v. gr.,
al examinar las cldusulas de no responsabilidad predispuesta por la
empresa del Estado «Ferrocarriles Argentinos», relativas a los daifios
que por incendio pudiera sufrir l1a mercaderia depositada. Las mismas
fueron consideradas validas, en razon del sensible abaratamiento de
la contraprestacién percibida del usuario.

La adecuada equivalencia econdmica, entonces, debe ser acredita-
da por el predisponente, para pretender la validez del pacto. Claro
que la orbita del contrato por adhesidn, el empresario no podra ale-
gar una hipotética «mayor contraprestacién» a su cargo, ni un «aba-
ratamiento de la prestaciéon del usuario», que surgiere de las propias
condiciones generales. Porque la tipica uniformidad de las mismas,
implica que revisten un disefio andlogo para todos los clientes, y en-
tonces mal puede pensarse que de ellas surja una situacidén especial
para algun consumidor.

En realidad, la adecuada equivalencia econémica, que compense
la limitacion de responsabilidad, s6lo podra fundarse en el caso con-
creto, demostrando una situacion especial en orden al valor de las
reciprocas prestaciones. Esto es, en la existencia de condiciones par-
ticulares del contrato (precio, etc.), pactadas con relacion a alglin acree-
dor, en términos mas favorables que respecto a la generalidad de la
clientela. O bien, acreditando el empresario, que globalmente ofrece
al conjunto de sus clientes, condiciones mas favorables que otros com-
petidores en el ejercicio de la actividad del ramo respectivo, en cuan-
to al valor de las prestaciones reciprocas (v. gr., si se percibe un
precio menor por similar bien o servicio, etc.).

A la luz de los lineamientos expuestos, la reforma introduce como
regla general, la invalidez de las clausulas que limiten la responsabili-
dad del predisponente por dafios materiales. El régimen de nulidad
esta condicionado a la falta de la adecuada equivalencia econdmica,
y entonces es menos severo que el previsto para las clausulas que
desnaturalicen las obligaciones y las limitativas de responsabilidad por
dafios corporales. Pero en cambio es mas severo que el propiciado
en relacién a las clausulas abusivas definidas en el articulo 1.157, inc. 2,
del Cédigo civil (ver supra, parag. 8.°), que por excepcion también
pueden ser convalidadas, cuando conforme a las circunstancias hayan
sido conocidas o usando la debida diligencia hayan debido serlo antes
de concluirse el contrato, y hayan sido aprobadas expresa y especial-
mente por escrito (ver supra, parag. 9.°).
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Finalmente, cabe destacar, nuevamente, que el condicionamiento
impuesto para la invalidez de las cldusulas limitativas de responsabii-
dad por daiios a los bienes (vale decir, la ausencia de una adecuada
equivalencia econémica), sélo rige para el caso de incumplimiento por
culpa leve. Porque si la inejecucion es verificada por culpa grave,
la cldusula de irresponsabilidad es nula de pleno derecho (incondicio-
nalmente), en cuanto implica un tipico supuesto de desnaturalizacién
de la obligacion (art. 1.157 del Codigo civil). Ello es asi porque com-
promete en extremo la estructura y la esencia de la relacién credito-
ria, al punto que la deuda asumida por el predisponente adoptaria
la modalidad de una condicion puramente potestativa.

XVII. SINOPSIS DEL REGIMEN DE NULIDAD DE CLAUSULAS
ABUSIVAS EN LA CONTRATACION PREDISPUESTA

1. Las que desnaturalizan la

obligacion.
I. Clausulas incondicionalmente 2. Las que limiten la responsabili-
nulas. dad del predisponente por dafios
corporales.

3. Las que no sean redactadas en
idioma nacional, o sean claras, o
completas, o facilmente legibles.

II. Cldusulas cuya nulidad que- Las que limiten la responsabilidad
da condicionada a la falta de del predisponente por dafios ma-
una adecuada equivalencia materiales.
econdmica.

II1. Clausulas cuya nulidad que- 1. Las que importen renuncia o res-

da condicionada a que el ad- triccion a los derechos del adhe-
herente, conforme las cir- rente que resulten de normas su-
cunstancias, no las haya co- pletorias

nocido o debido conocer 2. Las que amplien derechos del
usando la debida diligencia, predisponente que resulten de
ni las haya aprobado ex- normas supletorias.

presa y especialmente por

escrito.

XVIII. ASPECTOS DE LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS

Al disponer el proyectado articulo 1.157 del Codigo civil con rela-
¢idn a las cldusulas abusivas reguladas, que se tendran por no conve-
nidas, logra con dicha férmula, como efecto normativo, con suma
riqueza, imponer una serie de consecuencias juridicas.
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En primer término deja establecido el efecto propio y principal
que sigue a la predisposicién de la estipulacion leonina. Esto es, la
nulidad, como sancion legal con que el derecho positivo rechaza el
fendmeno de la cldusula abusiva incorporada a los contratos por ad-
hesién a condiciones generales, y que consiste en la privacion de las
consecuencias propias del acto, que la ley reputa, queridas por las
partes.

En segundo lugar, esa misma expresidon («se tendran por no con-
venidas») resuelve también el problema de la extension material que
ha de atribuirse a la sancion de nulidad, respecto al contenido del
contrato: el alcance de la invalidez es parcial. Se circunscribe singu-
larmente a la clausula abusiva, subsistiendo la validez del negocio.

Finalmente, por afadidura, la férmula consagrada trae aparejada
como tercera consecuencia juridica, la automatica vigencia del dere-
cho dispositivo, que viene a suplantar al precepto privado, prevale-
ciendo sobre la autonomia de la voluntad, que exteriorizada a través
de cldusulas abusivas tendia a fortalecer inequitativamente la posicién
contractual del predisponente, sacrificando el polo débil del vinculo
negocial.

XIX. CARACTER PARCIAL DE LA NULIDAD

Cabe destacar que la solucién de la nulidad parcial, ha sido pre-
vista ya por el articulo 1.039 del Cédigo civil vigente, que en su apli-
cacion al campo de los contratos por adhesion se eleva, a nuestro
juicio, a regla general.

Efectivamente, dicha norma establece un deslinde entre el campo
de aplicacion de la nulidad parcial y total, sobre la base de la separa-
bilidad o no de las distintas disposiciones del acto. A partir de esas
pautas y de esenciales directivas de interpretacion, tales como la «fi-
nalidad préctica perseguida por las partes» y el «principio de conser-
vacion del negocio», el examen del articulo 1.039 del Cadigo civil
lleva a la conclusién que cuando sin la cldusula singular, el contrato
de todos modos hubiera advenido, la nulidad serd parcial.

Y en materia de contratos por adhesion, la necesidad de apuntalar
el campo de aplicacién de la nulidad parcial, se hace ostensible.

En primer lugar, porque en su dmbito, mal puede hablarse de
«intencién comin» de las partes, atento la falta de participacién del
adherente en la configuracion interna del contrato, y entonces no es
factible concluir que alguna cldusula nula sea «querida» por él, en
un intimo nexo con el resto del negocio.

Pero ademds, porque la nulidad parcial es la solucién acorde a
todos los supuestos de clausulas de objeto contrario a la ley, a la
moral y las buenas costumbres. Por eso, es tendencia muy acusada
la de mantener la existencia del contrato, no obstante adolecer de
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nulidad alguna estipulacion predispuesta. De lo contrario, se permiti-
ria que mediante el establecimiento de condiciones generales contra-
rias a la ley o al orden publico, el empresario pueda tener en sus
manos la posibilidad de anular el negocio, cuando quiera, en su tota-
lidad.

La solucion de la nulidad parcial neutraliza esa hipdtesis, porque
se inspira precisamente en la preocupacion de que los efectos de los
contratos responsan no solo a lo expresamente pactado, sino a todas
las consecuencias que deriven del orden publico, la moral y las bue-
nas costumbres, y con ello asume un decidido amparo de la parte débil.

Por lo mismo, el principio que impide alegar la propia torpeza,
torna juridicamente inaudible (v en esto se avecina a la doctrina de
los actos propios) la pretensién de anular un negocio irregular, esgri-
mida por el propio contratante culpable de predisponer el contenido
ilicito. Si él disefia un integro proyecto contractual apuntando a la
satisfaccion de su finalidad econémica, no tiene luego derecho a im-
pugnar el acto completo, porque buscaria de ese modo nuevamente
su exclusivo beneficio, aunque dirigiendo ahora su conducta en senti-
do contrario: el de la desintegracion total de la convencién, que ya
«no le sirve», una vez tachada la estipulacién viciada que su torpeza
generd, y sin la cual su interés no llega a alimentarse plenamente.

El proyecto de unificacion legislativa civil y comercial se inscribe
felizmente en dicha tendencia. En ella confluyen como valores funda-
mentales la seguridad juridica y la justicia, para dar preferencia, en
amparo de la buena fe, al mantenimiento de la validez del convenio,
como derecho del contratante afectado, por sobre la virtual amenaza
de una amputacion total del acto, hipdtesis que operaria en el solo
beneficio del predisponente.
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(*) Nota introductoria del traductor: El trabajo que publicamos a continuacion reproduce
la conferencia del profesor Ulmer que sirvi6 de apertura al segundo férum organizado
por la Editorial Kommunikationsforum Recht Wirtschaft Steuern, los dias 26 y 27 de
marzo de 1987 en Bonn, para conmemorar los diez afios de la promulgacién de la Ley
Alemana de Condiciones Generales de 1 de abril de 1977 (AGB-Gesetz).

El profesor Ulmer es, sin duda, uno de los mayores especialistas en el Derecho
de las condiciones generales y, ademds de numerosos articulos, ha publicado un co-
mentario a la Ley junto con los profesores Hensen y Brandner (vid. nota 7) que ha
alcanzado ya la 5. edicién con una extensién de mds de 1.000 paginas.

La Ley fijé y desarrollé los principios de control establecidos por la jurisprudencia
alemana, la cual ya en 1906 habia iniciado el control del contenido de las condiciones
generales con la finalidad de proteger al cliente frente a los abusos derivados del ejerci-
cio unilateral del poder de configuracién del contenido de los contratos. Dicha juris-
prudencia se basé primero en la clausula general de buenas costumbres (§ 138 BGB)
y se limitaba a los supuestos en los que el predisponente gozaba de una posicién de
monopolio. Posteriormente y gracias sobre todo a la influencia de la obra de Raiser
(Das Recht der Aligemeinen Geschdftsbedingungen, Bad Homburg 1935), el control
se extiende a cualquier tipo de condiciones generales y se traslada el apoyo legal a
la cldusula de buena fe del pardgrafo 242 BGB. Sin embargo, la Ley se ha «salido
de madre», y como el profesor Ulmer explica, ha pasado a ocupar un lugar central
en el moderno Derecho civil aleman, como una auténtica Parte General del Derecho
de los contratos de adhesién. .

La influencia de esta Ley se ha extendido fuera de las fronteras alemanas (como

lo prueba la Ley de Protecciéon del Consumidor austriaca de 1979 o el Decreto-Ley
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1. INTRODUCCION

Celebrar aniversarios «redondos» constituye una sana costumbre
no sélo de los politicos que estdn ya acostumbrados a ello, sino, en
general. Amigos y adversarios acuden en masa, las rifias y querellas
parecen olvidadas por un dia y las navajas permanecen en las faltri-
queras. La fiesta se celebra bajo el signo de conversaciones amistosas.

Es dudoso que el «nifio» cuyo cumpleaiios celebramos pueda es-
perar un trato amistoso semejante. Las dudas surgen porque de la
cuna donde fue colocado con las bendiciones de todos los partidos
en el Parlamento ha saltado con una velocidad sorprendente (para
algunos incluso excesiva) y se ha plantado en la mayoria de edad
tan s6lo diez afios después. Este rapido desarrollo lo debe, ademas
de a sus propios méritos, al apoyo que —como buenos padrinos—
ha recibido de los tribunales y de las asociaciones de consumidores.
Es cierto que también se ha ganado no pocos enemigos, cuyas criticas
a pesar del festejo no han dejado de oirse.

Las criticas y las alabanzas a la LCGC no nos han cogido de
sorpresa. Algunas de ellas hemos podido leerlas ya en los dltimos
afios. En suma, las actitudes respecto a la aplicacion de la Ley po-
drian dividirse en tres grupos que denominariamos los optimistas, los
pesimistas y los revisionistas. Como representante de los optimistas
puede designarse a Schlosser, uno de los padres de la Ley, quien hace
ya dos afios hizo un balance completamente positivo de la misma:
segun él, ya no quedarian en circulacion cldusulas claramente abusi-
vas, sino en todo caso, algunas dudosas o sospechosas y de vez en
cuando algunas menudencias redactadas sin cuidado alguno; la accién
de cesacion a favor de las asociaciones habria conseguido barrer del
mercado la totalidad de las cldusulas claramente ilegales (1). Los pesi-
mistas, entre los que designaré como representante a Lowe, como

portugués sobre «cldusulas contractuales generales» 446/85. de 25 de octubre) y ha
alcanzado especialmente a nuestro pais, donde el articulo 10 de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios ha recogido —si no la calidad, si los princi-
pios inspiradores de la AGB-Gesetz—. Ademds, el Anteproyecto de Ley de Condicio-
nes Generales de los Contratos (2.2 versidn, enero, 1988) ha seguido muy de cerca
la misma tanto en sistemdtica como en contenido.

La Ley alemana ha suscitado, por ello, un gran interés entre nuestra doctrina, co-
mo lo demuestra su traduccién, ya en 1978 (por Garcia Amigo en Revista de Derecho
Privado, 1978, pp. 382 y ss., con breves anotaciones) y las referencias que pueden
encontrarse en los trabajos que se han ocupado de las condiciones generales (SANCHEZ
ANDRES, A.: El control de las condiciones generales en el Derecho comparado: pano-
rama legislativo, en «RDM», 1980, nims. 157-158, pp. 385-436. CABANILLAS SANCHEZ:
Las CGC y la proteccion del consumidor, en «ADC» 1983, pp. 1192 y ss. ALFARO
J.: La interpretacion de las condiciones generales de los contratos, en «<RDM», 1987, pp. 7
y ss. Ademds, la «Revista de Estudios sobre el Consumo» publicé en 1985 un pequefio
trabajo de Norbert Reich sobre la aplicacion del control del contenido de la Ley por
la jurisprudencia alemana [EC, num. 6 (1985), pp. 21-27]

(1) SCHLOSSER: ZIP 1985, 449. También optimista SCHMIDT-SALZER: BB 1983,
1251, 1255.
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otro de los padres de la Ley con una cita suya de 1983, realizan
una valoraciéon de la aplicacion de la Ley completamente contraria.
Loéwe critica especialmente la dificultosa puesta en practica de la ac-
cion a favor de las asociaciones y responsabiliza de ello a la escasa
dotacion de medios con que cuentan las asociaciones en el ambito
de los consumidores, y en el ambito mercantil a que los agentes eco-
nomicos se han abstenido totalmente de utilizar dicha posibilidad, lo
que casi ha significado un boicot a la oferta del legislador (2).

Por ultimo, las mds duras criticas las ha recibido y las recibe la
Ley por parte de los revisionistas, esto es, por parte de las empre-
sas (3). El critico mds conocido es probablemente Stumpf, que como
portavoz de la Asociacion Alemana de Fabricantes de Maquinaria
(VDMA) ha acuifiado la frase segiin la cual la Ley habria sido como
«arena en los engranajes de la actuacién empresarial (* NT) y ha
acusado a la Ley, y sobre todo a su interpretacién extensiva por la
jurisprudencia y la doctrina de no atender y penalizar las necesidades
y exigencias de la economia (4). La critica recuerda, por su forma
y sus dimensiones, a la postura adoptada por los representantes em-
presariales en el 10.° aniversario de la Ley sobre Praicticas Restricti-
vas de la Competencia en 1968. El entonces presidente de la Asocia-
cién Federal de la Industria Alemana la resumié diciendo que €l no
habia ocultado nunca que la Ley de Practicas Restrictivas no le gusta-
ba y que los argumentos, temores y advertencias que ¢l habia expues-
to al comienzo se habia confirmado ampliamente diez afios después;
que la industria resultaba discriminada por la ampliacion de la Ley
y que era de temer que con una Ley prohibitiva demasiado amplia
se produjera una burocratizacién de la competencia (5)

Desde entonces, los sectores econdmicos han hecho las paces con
la Ley de Practicas Restrictivas sin que haya que decidir ahora si
ello ha sido producto de la resignacidon frente a lo inevitable o del

(2) Lowe: Lowé-Graf *von Westphalen-Trinkner-Grofkommentar zum AGBG,
vol. 11, 2.* ed., 1983, vor § 13, num. marg. 24s. En sentido parecido: Miinchener
Kommentar GERLACH: BGB, 2.* ed., 1984, vor § 13, nim. marg. 29s, 39s. BOHLE-
MickLitz: BB 1983, fasc. 11, pp. 2 y 7.

(3) Vid., por ejemplo, ademds de Stumpf (BB 1985, 963), la critica global de
dificil comprobacién de FritzscHE: WM 1986, 1576, la cual culmina con la afirma-
cion de que aparte de la insuficiente calidad (?) de la Ley, habria que poner no po-
co (?) en cuestién, tanto su funcidn protectora para los sometidos a las cldusulas, co-
mo su funcién orientadora para los que utilizan condiciones generales.

(4) StumpPF: BB 1985, 963.

(5) Fritz Berg en las palabras introductorias a diez afios de la Ley de carteles,
1958-1968. Una valoracién desde el punto de vista de la industria, 1968 (10 Jahre
Kartellgesetz 1958-1968. Eine Wiirdigung aus der Sicht der deutschen Industrie, 1968).

(* NT) La frase alemana es «Sand im Getriebe unternehmerischen Handels», la-
mentamos no haber encontrado una traduccién mejor, pero creemos que en todo caso
el sentido de la frase de indicar que la Ley ha dificultado la actividad de las empresas
se deduce también del significado literal de la frase en espailol.
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reconocimiento de la necesidad de condiciones marco para proteger
la libertad concurrencial. No me atrevo a predecir si se acostumbra-
ran también a la LCGC, y en su caso cudndo.

II. RETROSPECTIVA
1. La dinimica propia de la Ley

Con estas breves citas termino el repaso a las distintas opiniones
que sobre la Ley y su aceptacion se han expresado en los circulos
de los empresarios afectados y paso a ocuparme del tema «Retros-
pectiva y perspectivas» que de modo genérico es el objeto de la expo-
siciéon. Para empezar con la retrospectiva, ha de constatarse en pri-
mer lugar, que la Ley a pesar de su apoyo en los principios de control
e interpretativos aplicados por la jurisprudencia anteriormente, ha de-
sarrollado en poco tiempo una dindmica propia y que ha influido
profundamente en las condiciones en que se mueve el trafico juridico
masificado (6). Aunque yo no puedo desde mi posicidn aportar mu-
chos datos respecto al grado de aplicacidon de la Ley en los distintos
niveles econémicos y de mercado (7), las mas de 1.000 sentencias re-
feridas a la LCGC que han sido recogidas por Bunte (8) en los afios
que van desde 1977 a 1984 hablan por si solas. Los autores que han
realizado comentarios a la Ley podrian hablar de lo que cuesta orde-
nar y analizar en cada nueva edicion semejante volumen de decisiones
judiciales. No parece exagerada la indicacion realizada desde circulos
empresariales en el sentido de que los libros y articulos sobre la Ley
ocupan ya mas de dos metros de estanteria (9)

2. Su puesta en prictica en los contratos con consumidores

En lo que se refiere a los consumidores la actuacién combinada
del control abstracto y el control incidental realizado por los Tribuna-
les ha logrado (10) aclarar la validez de las condiciones generales y

(6) Respecto a la intensificacién de los criterios de control como consecuencia de
la codificacion en la LCGC del control del contenido, vid., mas detalladamente, HEIN-
RICHS: Mabtdbe und Anwendungsbereich der Inhaltskontrolle vor und nach Inkraft-
treten des AGB-Gesetzes, en «Heinrichs-Lowe-Ulmer (eds.) Zehn Jahre AGB-Gesetz»,
Koln, 1987, pp. 32 y ss.

(7) Vid. la panoramica general de ULMER: Ulmer-Brandner-Hensen, AGBG,
5.2 ed., 1987, introd. nums. marg. 45 y ss., con un repaso al estado de la cuestion
y a los estudios socioldgicos publicados.

(8) Coleccidon de sentencias sobre la AGB-Gesetz, Tomos 1-5, 1982-1986.

(9) Asi Stumpf en una carta abierta al presidente del Tribunal Supremo Federal
el 28 de febrero de 1986.

(10) Vid. ULMER: (nota 7), introd. nims. marg. 46, 49 con mas datos.



Ley alemana de condiciones generales de los contratos 767

llevar a la practica la finalidad perseguida por la Ley, finalidad que,
en contra de lo que se pretendia en algunos sectores dedicados a la
proteccion de los consumidores (11), no se limita a la proteccién de
éstos, sino que —como hoy reconoce una opinidén muy mayoritaria—
consiste en conjurar los peligros que supone para el cliente la utili-
zacion de condiciones generales en general, con independencia de su
inferioridad econémica o intelectual e impedir que un contratante se
aproveche en exclusiva de la libertad de configuracién del contenido
del contrato (12). Los temores manifestados por estos sectores en el
sentido de que al asignar a la Ley una finalidad tan amplia se podria
debilitar el empuje y la eficacia de la Ley en el ambito de los consu-
midores no se han convertido en realidad. Al contrario, uno de los
aspectos mas destacables de la Ley es precisamente la unidad en la
valoracion y enjuiciamiento juridico de los contratos de masa en los
distintos niveles econdmicos en la medida que ello no se oponga a
las peculiaridades del trafico mercantil; volveré sobre el particular.
Ejemplos conocidos de mercados con condiciones generales «limpias»
son, entre otros, la venta y reparacién de automdviles o el sector
bancario y financiero. En este punto ha de destacarse que dicha me-
jora en la calidad juridica de las condiciones generales en estos mer-
cados no ha ido acompafiada —en lo que puede percibirse— de un
encarecimiento ostensible de la oferta. Es mas, la limitacion de la
posibilidad de elevar los precios en condiciones generales (* NT) ha
tenido incluso un efecto estabilizador de los mismos. Recuerdo sola-
mente la discusién sobre la «cldusula de precio en la fecha de entre-
ga» en la venta de vehiculos (13) (** NT).

(11) Asi incluso tras la entrada en vigor de la Ley, Damm: JZ 1978, 173 y ss.
REicH: ZVP 1978, 236 y ss. Pero también FEHL: Systematik des Rechts der AGB,
1979, pp- 90 y ss. GILLES: JA 1980, 1 y s.

(12) Vid. mas detall. ULMER: (nota 7), introd. nims. marg. 23 y s. con mas datos.

(13) Vid. HENSEN: Ulmer-Brandner-Hensen (nota 7), §§ 11.1, nims. marg. 10 y ss.

(* NT) El paragrafo 11 numero 1.° de la Ley alemana declara ineficaces las clau-
sulas que reserven al predisponente la facultad de elevar el precio de bienes o servicios
que hayan de entregarse dentro de un plazo de cuatro meses desde la celebracion del
contrato. Esta prohibiciéon no se aplica a las relaciones de tracto sucesivo.

(** NT) Ulmer se refiere a una cldusula de condiciones generales utilizada por los
fabricantes de automoviles alemanes (Tagespreisklausel). A finales de la década de los
setenta, los fabricantes de automéviles tuvieron una fuerte alza de la demanda
—especialmente la casa Mercedes-Benz— de modo que el plazo de entrega de los auto-
moviles encargados era a menudo de tres o cuatro afios desde la celebracion del contra-
to. En las condiciones generales de venta se incluia una cldusulas en la que se establecia
que «las alteraciones de precio son admisibles sélo cuando entre la celebracion del
contrato y el plazo de entrega pactado transcurren mas de cuatro meses, en cuyo caso
el precio vélido serd el vigente en las listas de precios del vendedor en el dia de la
entrega. Para las entregas dentro de los cuatro meses desde la celebracion del contrato,
vale el precio del dia de la celebracién». Dicha clausulas fue declarada ineficaz por
el Tribunal Supremo Federal alemén en la sentencia de 7 de octubre de 1981 (BB
1982, 146), por atentatoria contra las exigencias de la buena fe en cuanto permitia
al predisponente alterar el precio a su voluntad. La demanda habia sido presentada
por una asociacién de consumidores ejercitando una accidn de cesacién de las previstas
en el pardgrafo 13 AGB-G, y obligaba a Daimler-Benz a suprimir las cldusulas en todos
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Estas referencias no deben entenderse, sin embargo, en el sentido
de que la tarea de las asociaciones de consumidores en el ambito
de las acciones de control (tarea que ha sido llevada a cabo de forma
modélica por la Asociacion de Consumidores de Berlin y la Central
de Consumidores de Baden-Wiirttemberg) esté terminada (14). Sigue
habiendo trabajos finos y de detalle que realizar. Sin embargo, gra-
cias a que las asociaciones han concentrado su actuacién en los clau-
sulados que se utilizan o recomiendan en sectores completos de la
produccidén, los puntos fundamentales se han resuelto satisfactoria-
mente.

3. Sobre la calidad técnico-juridica de la LCGC

El juicio respecto a la aplicacidn de la Ley en las relaciones entre
empresarios, debido a que ha sido objeto de polémica, lo analizare-
mos mas adelante de forma especifica (infra IV). Si que corresponde,
sin embargo, a una retrospectiva realizar un juicio acerca de la técni-
ca legislativa, es decir, de la calidad juridico-técnica del contenido
y la estructura de la LCGC. Y hay que decir que en conjunto, la
Ley es merecedora de los mas elevados elogios (15), lo que por des-
gracia no puede decirse de la mayoria de las nuevas actuaciones legis-
lativas. El resultado obtenido habla a favor del sélido trabajo realiza-
do por el grupo de trabajo en el Ministerio Federal de Justicia en
los afios 1973-1975. Tanto la divisidn en tres grandes apartados (dis-
posiciones generales, control del contenido y normas procesales) co-
mo la redaccion de las normas han resultado en general muy acertadas.

los contratos que la contenian. Como consecuencia de la sentencia, muchos particula-
res que habian pagado el precio del dia de la entrega reservandose sus derechos legales,
demandaron a Mercedes alegando la nulidad de la cldusulas y solicitando la devolucidn
de la diferencia entre el precio pagado y el precio vigente en la fecha de celebracion
del contrato. La cuestién no era baladi; Schlosser titulaba el comentario a la sentencia
del Supremo que decidié sobre una de estas demandas del siguiente modo: «La juris-
prudencia del BGH sobre la cldusula de precio en la fecha de entrega: ;800 millones
(de marcos) dejados de ganar por Mercedes?» (Jura 1984, pp. 637-643). Sin embargo,
la sangre no llegd al rio y a pesar de muchas criticas, el Tribunal! Supremo rechazé
la pretension de todos los particulares alegando que la eliminacién de la cldusula abusi-
va provocaba una laguna en el contrato que habia de ser cubierto en via de «interpre-
tacién integradora del contrato», en el sentido de que el empresario tenia derecho
a exigir el precio vigente en el dia de la entrega y el cliente tenia derecho a resolver
el contrato si la diferencia entre el precio en el dia de la celebracién del contrato
y el pagado efectivamente era notable. De la extension de la polémica, da una idea
el hecho de que no sélo se dio lugar a numerosos articulos, sino que en 1987 se publica
incluso un libro dedicado exclusivamente al tema (REINER MOCKENHAUPT: Ergdnzende
Vertragsauslegung bei unwirksamen AGB-Klauseln am Beispiel der Tagespreisklausel
in Kaufvertrigen iiber fabrikneue Personenkraftwagen, Frankfurt, 1987).

(14) Cifras en BOHLE-MICKLITZ: (nota 2), p. 9. GERLACH: (nota 2), vor § 13, nim.
marg. 33 y s. V tb ULMER: (nota 7), introd. num. marg. 49.

(15) Contra, por ejemplo, FRITZSCHE: WM 1986, 1576 (sin justificacién alguna).
Stumpr: BB 1986, 965 (remitiéndose exclusivamente al § 24 AGBG).
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Un elemento fundamental de la regulacién material de la Ley lo
constituye, como no podia ser de otra forma, las normas de control
del contenido de los pardgrafos 9 al 11. Sin embargo, resulta excesivo
afirmar, como ha hecho Schlosser (16) que las mismas han provocado
una sorprendente pérdida de funcidn de las disposiciones generales,
en especial de los paragrafos 2 a 5 AGBG. Desde luego, dicha afir-
macién no es de recibo respecto a los paragrafos 3 a 5 LCGC, es
decir, de la regulacion de las cldusulas sorprendentes y de la interpre-
tacion de las clausulas ambiguas (17). Si que podria aceptarse que
efectivamente su ha producido una pérdida de importancia de las nor-
mas sobre inclusion de las condiciones generales en el contrato del
paragrafo 2 LCGC, aun cuando las sentencias publicadas hasta ahora
no permiten apreciar claramente la importancia que las mismas han
tenido en los asuntos resueltos en Primera Instancia. En todo caso,
puede afirmarse que, frente a los intentos del legislador de poner li-
mites a la utilizacién de CGC en contra de la realidad practica, la
sensatez se ha impuesto (18). Respecto a las reglas procesales y a los
limites del control del contenido previstos en el paragrafo 8 remitimos
a los trabajos de Lowe y Westermann (19).

4. Sobre la regulacién como derecho privado especial

No creo que haga falta seguir discutiendo hoy sobre la decision to-
mada en 1976 respecto a regular el derecho de las condiciones generales
no en el Cddigo civil sino en una Ley especial. Es probable que los
partidarios de una codificacién completa del Derecho privado (20) la-
menten la tendencia a regular el Derecho privado especial fuera del
Cédigo civil (tendencia que ha continuado con la Ley sobre Revoca-
cion de los Negocios Realizados en el Domicilio del Cliente). A mi
juicio, esto no ha supuesto peligro alguno respecto a la aplicacién
de la Ley, en el sentido de que —por ejemplo— se produjera una
independizacién de los contratos de masa divergente respecto a la nor-
mativa del Cddigo civil mas alld de las especialidades recogidas en
la LCGC. Ademas, a la vista de la tendencia de los comentaristas
de la Ley a resaltar los elementos comunes entre la LCGC y el Cddi-

(16) ZIP 1985, 452.

(17) Vid. la referencia a la casuistica en ULMER: (nota 7), § 3, nums. marg. 33
y-ss. § 5, nims. marg. 34 y ss.

(18) Contra el establecimiento en la Ley de limites a la inclusién del tipo de los
del pardgrafo 2 en la Ley, ya la seccion de Derecho civil del 50.° Congreso de los
Juristas Alemanes (Hamburgo, 1974), conclusién nium. 6 (DJT, Stzungsbericht H, p.
H 231).

(19) Ambos en HEINRICHS-LOWE-ULMER: (nota 6), pp. 99 y s. y 135 y ss.

(20) Asi también la seccién de Derecho civil del 50.° Congreso de los Juristas
Alemanes, conclusién nim. 1 b) (nota 18).
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go civil, no parece que haya que temer que dichos riesgos se actuali-
cen en el futuro. Por tanto, la cuestién de la incorporacién de la
LCGC al Cddigo civil ha dejado de tener actualidad

5. La jurisprudencia respecto a las disposiciones
generales (§§ 1-6 LCGC)

El ultimo punto de la retrospectiva se refiere a la aplicacion de
la LCGC por los tribunales. Aunque, obviamente, el tema tiene una
importancia fundamental, aqui nos vamos a referir Unica y brevemen-
te a las disposiciones generales. La jurisprudencia respecto a las nor-
mas sobre control y procesales serdn objeto de otras exposiciones.

Dentro de las disposiciones generales, la definicion de condiciones
generales del paragrafo 1 LCGC (* NT) y la delimitacién respecto
a los contratos individuales no ha planteado especiales dificultades
a la jurisprudencia (21). Siguen existiendo intentos aislados de dar
la apariencia de contratos individuales a contratos de masa preformu-
lados, pero dichos intentos han sido atajados rdpidamente por los
Jueces. También, la polémica que se planteé en los primeros afios
sobre si la utilizacién «para una pluralidad de contratos» empezaba
con tres, cinco o mdas contratos (22), se resolvié rdpidamente en el
sentido de que era una discusién sin apenas sentido, puesto que no
se trata del nimero real de contratos predispuestos que se hubieran
celebrado, sino de que se establezca un texto prerredactado para ser
utilizado en una pluralidad de contratos. No ha quedado todavia de-
finitivamente aclarada la cuestién de cudndo y con qué requisitos el
predisponente puede inducir al cliente a negociar individualmente aque-
llos puntos del contrato de especial importancia y respecto de cuya
eficacia la Ley establece limites estrictos cuando se trata de cldusulas
prerredactadas (23). Me refiero sobre todo a las limitaciones de res-
ponsabilidad respecto a grandes pedidos que implican riesgos, limita-
ciones que deben admitirse no sélo cuando el predisponente desea
pactarlas individualmente, sino también cuando las mismas son la ba-
se de su estrategia comercial (24).

(* NT) El pardagrafo 1 AGB-G dice: 1) son condiciones generales de los contratos
las condiciones contractuales preformuladas para una pluralidad de contratos que una
de las partes (predisponente-utilizador) impone a la otra al celebrar un contrato. Es
irrelevante tanto que las condiciones constituyan un parte especificamente separada
del contrato como que estén recogidas en el propio documento contractual o la exten-
sion, la forma de escritura que presenten, asi como la forma que tenga el contrato;
2) no hay condiciones generales en tanto las condiciones del contrato hayan sido nego-
ciadas en particular por las partes.

(21) Vid., al respecto, ULMER: (nota 7), niims. marg. 40 y ss. con mds datos.

(22) Sobre la discusion vid. las referencias en ULMER: (nota 7), § 1, nim. marg.
25, nota 43.

(23) Vid., més det. ULMER: (nota 7), § 1, num. marg. 51.

(24) Vid., al respecto, las limitaciones de responsabilidad de los auditores en aque-
llos encargos en los que el pardgrafo 323.2 HGB no se aplica por falta de posibilidad
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Respecto a los requisitos de inclusion del paragrafo 2 LCGC (* NT)
no se han publicado —como hemos dicho— gran nimero de senten-
cias (25). Es dificil decir si la razdn se encuentra en que los predispo-
nentes han admitido la mayor parte de las veces la excepcion de no
inclusién o es que los Jueces han pasado rdpidamente por encima
de la cuestién. En todo caso, tiene un gran interés una decisién fun-
damental del Tribunal Supremo del verano de 1986 (26) en la que
se da a entender la posibilidad de una reduccion teleoldogica de los
requisitos de inclusion del paragrafo 2 LCGC para el caso de que
aun sin que el predisponente haya cumplido con los deberes o cargas
que le impone el paragrafo 2, haya quedado claramente establecido
que el cliente tuvo informacion previa respecto a la inclusidn de las
condiciones generales. En general, del conjunto de sentencias sobre
el paragrafo 2 LCGC puede deducirse que la aplicacion del mismo
no ha limitado perceptiblemente €l empleo de condiciones generales
ni tampoco parece que la practica haya encontrado especiales dificul-
tades para la modificacion de las condiciones contractuales en el mar-
co de relaciones duraderas, como es el caso de los contratos ban-
carios (27).

Por el contrario, si que ha adquirido un peso relevante la norma
del paragrafo 3 LCGC (** NT) que impide la inclusién de las clausulas
sorprendentes. La jurisprudencia ha desarrollado dos criterios practi-
cables para su aplicacion exigiendo la supresion del efecto sorpre-
sa (28). Con ello se ha estimulado a los predisponentes para que las
clausulas que por su contenido inhabitual respecto al tipo contractual
sean susceptibles de sorprender al cliente, queden recogidas en los
formularios de manera visible o que se haga una referencia especifica
1 las mismas de manera expresa. Frente al control del contenido, que
légicamente es subsidiario respecto al pardgrafo 3, este precepto ha
adquirido especial relevancia para aquellas condiciones generales que

de comparacion con las comprobaciones de obligaciones. SCHLECHTRIEM: BB 1984,
1177, 1186 y s.

(25) Vid. ScHLOSSER: ZIP 1985, 456. Asi como las referencias en ULMER: (nota
7), § 2, nims. marg. 23 y ss., 45 y ss.

(26) BGH ZIP 1986, 1126.

(27) Vid. ULMER: (nota 7), § 2, nums. marg. 64 y s.

(28) Referencias en ULMER: (nota 7), § 3, nims. marg. 12, 22,

(* NT) El paragrafo 2 AGB-G establece como requisitos de inclusién: 1) la obliga-
cidon de comunicar expresamente al cliente la existencia de condiciones generales aplica-
bles al contrato, y cuando debido a la forma de celebracion del contrato el cumpli-
miento de dicha carga resulte muy dificil, bastard con que el predisponente coloque
las condiciones generales en un lugar visible en el local donde se celebre el contrato;
2) obligacidon de posibilitar al cliente un conocimiento razonable del contenido de las
condiciones generales; 3) que el cliente manifieste su conformidad con la validez de
as condiciones generales.

(** NT) Segun el paragrafo 3 AGB-G, no forman parte del contrato las cldusulas
sorprendentes, es decir, aquellas que de acuerdo con las circunstancias y en especial
con la apariencia del contrato resulten tan insélitas que el contratante no tuviera por-
qué contar con su existencia.
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no son susceptibles de control debido a las limitaciones del paragra-
fo 8 LCGC (29) (* NT).

Respecto a la prevalencia de los acuerdos individuales establecida
en el paragrafo 4 LCGC, un problema importante de los ultimos afios
ha sido la calificacion de las cldusulas de forma escrita (30) (** NT),
que han puesto en dificultades a la jurisprudencia. La razon no esta
tanto en la norma del pardgrafo 4 LCGC como en el hecho de que
contra lo que preveia el proyecto original, en el paragrafo 11 LCGC
se renuncié a prohibir de manera general este tipo de cldusulas. En
estas circunstancias no resulta factible negar de manera general la
eficacia de las cldusulas de forma escrita en virtud de la prevalencia
de los acuerdos individuales. Como la jurisprudencia no ha podido
encontrar criterios practicables para decidir la ineficacia en el marco
del pardgrafo 4 LCGC, la problematica se ha trasladado al marco
del control del contenido del pariagrafo 9 LCGC, y los criterios que
en éste se han establecido parecen razonables (32).

Respecto a la regla interpretativa del pardgrafo 5 LCGC, hay que
aplaudir por un lado la tendencia de la jurisprudencia posterior a
la Ley de negarse a suavizar las cldusulas problematicas por medio
de una interpretacién restrictiva en lugar de hacerlo aplicando el con-
trol del contenido. Con razon los tribunales exigen como requisito
para aplicar el paragrafo 5 LCGC que la cldusula afectada sea ambi-
gua (33). Cuando hoy se utiliza la interpretacidn restrictiva fuera del
paragrafo 5 LCGC, se emplea no como control oculto del contenido,
sino, al contrario, para salvar el nucleo no abusivo de las clausu-
las (34). Por otro lado, debe destacarse la interpretacién «en perjuicio
del cliente» de las clausulas ambiguas en el ambito del control abs-
tracto que la jurisprudencia lleva a cabo asumiendo una propuesta

(29) Vid. OLG DUSSELDORF: ZIPP 1984, 42, 43; o en WM 1984, 82, 83. ULMER:
(nota 7), § 3, num. marg. 5.

(30) Mads detalles al respecto ULMER: (nota 7), § 4, nims. marg. 29 y ss.

(31) Sobre el origen de la norma vid. ULMER: (nota 7), § 4, num. marg. 3.

(32) Al respecto, vid. BRANDNER: Ulmer-Brandner-Hensen (nota 7), anexo a los
§§ 9-11, nums. marg. 627 y ss., 634.

(33) Referencias en ULMER: (nota 7), § 5, nums. marg. 25, 37 y s.

(34) Vid. los informes de BRANDNER y MEDICUS: Heinrichs-Léwe-Ulmer (nota 6),
pp- 39 y ss. vy 83 y ss. Asi como las referencias en ULMER: (nota 7), § 5, nums.
marg. 25, 37 y s.

(* NT) El pardgrafo 8 AGB-G limita el control del contenido (§§ 9-11) a las con-
diciones generales que modifiquen o completen disposiciones legales. Con ello se trata-
ba de evitar que el control del contenido fuera utilizado por los Jueces para modificar
otras normas juridicas o para controlar los precios de los bienes y servicios en el mercado.

(** NT) Schriftformklauseln son aquellas clausulas que exigen que cualquier acuer-
do individual que modifique las condiciones generales o afiada algo a las mismas se
recojan por escrito como requisito para su validez (vid. al respecto, ALFARO: RDM
1987, pp. 32-36).
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de Schlosser (35) (* NT). Esta interpretacion ha servido en gran medi-
da para lograr el cumplimiento de la exigencia de transparencia en
beneficio del cliente y ha estimulado a los predisponentes a preocu-
parse por precisar con claridad el ambito de aplicacién y el contenido
de las diferentes cldusulas.

Dentro de la primera seccién de la LCGC, la norma mas impor-
tante ha resultado ser la del paragrafo 6 LCGC sobre las consecuen-
cias de la no inclusién y de la ineficacia de las condiciones generales.
La jurisprudencia mas reciente —a salvo de unas pocas excepciones—
ha rechazado con razén la reducciéon conservadora de la validez
(36) (** NT) y sélo ha admitido la eficacia parcial de aquellas clausulas
abusivas que sean divisibles (37). A favor de esta resolucion habla sobre
todo la ya citada exigencia de transparencia. Menos clara, sin embargo, ha
sido su posicion respecto a la interpretacién integradora del contra-
to (38), aunque en todo caso la ha aplicado en los supuestos en que
como el de la ineficacia de la clausula de precio vigente en la fecha
de entrega la eliminacidn de la cldusula no incluida o ineficaz condu-
cia a una alteracion del equilibrio contractual (39). En mi opinion, la linea
seguida en este punto sobre todo por la Sala VIII de lo Civil del
Tribunal Supremo Federal resulta en su conjunto sensata (40).

(35) En STAUDINGER-SCHLOSSER: BGB, 12.% ed., 1980, § 5 AGBG, nim. marg. 7.

(36) Vid., mas detalladamente, ULMER: (nota 7), § S, nums. .marg. 5 y s., 33.

(37) Vid., mds detalladamente, ULMER-HARRY SCHMIDT: Ulmer-Brandner-Hensen
(nota 7), § 6, nims. marg. 17 y ss., 20 y ss.

(38) Panoramica general en ULMER-HARRY SCHMIDT: (nota 37), § 6, nim. 45.

(39) Asi, por primera vez, BGHZ 88, 78, 85, en NJW 1983, 2632 (Sala IV de
lo civil); fundamental, a continuacién, BGHZ 90, 69, y 75 y ss., en ZIP 1984, 330
6 en NJW 1984, 1177 (VII Sala de lo civil); con recelo dltimamente ZGH ZIP 1985,
1081 o en BB 1985, 1351 y BGH BB 1986, 222, 223 (Sala VII de lo civil).

(40) Sobre la interpretacion integradora del contrato en caso de ineficacia de con-
diciones generales, vid. también ahora, MEepicus: Heinrichs-Léwe-Ulmer (Nota 6), p.
94,

(* NT) El paragrafo 5 AGB-G recoge la regla contra proferentem que supone
que las condiciones generales dudosas se interpretan a favor del cliente. En el dmbito
abstracto, esto es, en la accién de cesacion, sin embargo, Schlosser propuso que las
clausulas dudosas debia atribuirseles el sentido mas perjudicial para el cliente, exami-
nando a continuacién si entendida en ese sentido era ineficaz de acuerdo con el control
del contenido (vid. mas det. ALFARO: RDM 1987, pp. 57-59).

(** NT) Por reduccién conservadora de la validez (Geltungserhaltende Reduktion)
se entiende la conservacién parcial de una condicién general abusiva cuantitativa o
cualitativamente, eliminando Unicamente la parte abusiva. Asi, por ejemplo, una clau-
sula que establezca un plazo de la vinculacién al contrato para el adherente de tres
aflos es abusiva, pero no se declararia ineficaz totalmente —con lo que el cliente no
estaria sometido a plazo alguno de vinculacién— sino que se reduciria a un plazo
compatible con la Ley [el § 11, nim. 12 a) AGB-G, marca un limite méaximo de dos afios).
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III. ESPECIALIDADES DE LA LEY DE CONDICIONES
GENERALES RESPECTO A OTRAS LEYES DEL DERECHO
PRIVADO ESPECIAL

Hasta aqui la retrospectiva. Permitanme a continuacion que me
refiera a dos peculiaridades de la Ley que han influido en gran medi-
da en su dinamica y amplia eficacia: el cardcter general de su ambito
material de aplicacion y la tarea asignada a la jurisprudencia de con-
cretar y llenar la clausula general del pardgrafo 9 LCGC. Aunque
ambos aspectos son ya conocidos, merecen ser destacados en un tra-
bajo introductorio.

1. El caricter general de su ambito material de aplicacién

El dmbito material de aplicacion de la Ley respecto a los contra-
tos en masa es casi ilimitado. En el paragrafo 23.1 LCGC sélo se
exceptian unas pocas materias que no son tipicas de los contratos
en masa, como son el derecho del trabajo como materia sometida
a un principio de proteccion especifico, asi como el derecho de fami-
lia y de sucesiones; en el ambito del derecho de sociedades la exclu-
sidén legal también referida al mismo no ha impedido a la jurispru-
dencia someter a un control del contenido a las llamadas «sociedades
publicas» (* NT), apoyandose en principios generales (41). Asi, y de-
bido a este cardcter general de su ambito material de aplicacion, la
LCGC se diferencia basicamente de otros sectores configurados tam-
bién como derecho privado especial como la regulacion del contrato
de viaje, de las ventas a plazos, de los arrendamientos urbanos o
de la ensefianza a distancia. Incluso la nueva Ley reguladora de la
revocacién de los contratos realizados en el domicilio del cliente, que
también se aplica a todos los contratos onerosos con excepcion de
los contratos de seguro, afecta, inicamente, a una pequeiia parte de
los contratos, por cuanto su aplicacién tiene como presupuesto que
el contrato se inicie a instancia del empresario en el domicilio del
cliente.

Esta aplicacion genérica a todos los contratos predispuestos unila-
teralmente explica también la enorme cantidad de sentencias al res-
pecto de la que tantas quejas se oyen, asi como el hecho de que
no haya numero de las revistas «<NJW», « WM» o «ZIP» en el que
no se encuentre al menos una sentencia relativa al derecho de las
condiciones generales. Con ello la LCGC se ha convertido en una

(41) Referencias completas en ULMER: (nota 7), anexo §§ 9-11, nims. 445 y ss.

(* NT) Publikumgeselischaften no son sociedades en mano publica, sino socieda-
des «abiertas al publico». El término tiene un significado mds sociolégico que juridico
y suele utilizarse para referirse a las sociedades anénimas y a la sociedad comanditaria
por acciones.
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suerte de moderna Parte General para los contratos en masa con la
unica particularidad respecto al libro primero del Cddigo civil de que
no soélo se refiere a los requisitos de celebracién de los contratos,
sino también al contenido de los mismos. La demostracion de esta
tendencia se encuentra, por un lado, en que los comentarios al Codi-
go civil incluyen cada vez con mas frecuencia un capitulo indepen-
diente para las condiciones generales al comentar los distintos tipos
contractuales y por otro lado en que también los comentarios a la
LCGC aiiaden, siguiendo el ejemplo de Lowe/Graf von Westpha-
len/Trinkner (42), hoy de forma generalizada, comentarios a los dis-
tintos tipos de contratos y de cldusulas como anexo a los parédgra-
fos 9 al 11 LCGC.

2. La cliusula general del paragrafo 9 LCGC como encargo a los
tribunales para que desarrollen el derecho de los contratos

Esta constatacion nos conduce a la segunda particularidad de la
LCGC: la tarea asignada a los Jueces por la clausula general del pa-
ragrafo 9 LCGC para que configuren y desarrollen el derecho a los
contratos. Como ejemplo mas claro de este reparto de competencias
entre el legislador y la jurisprudencia destacaria yo la continuada ju-
risprudencia de la Octava Sala de lo Civil del Tribunal Supremo Fe-
deral respecto a los contratos de «leasing» (43). Esta jurisprudencia
demuestra que instituciones judiciales especializadas estdn en disposi-
cion de fijar los contornos de los tipos contractuales no regulados
legalmente paso a paso segun la técnica del «case law», y, al mismo
tiempo, lograr que su contenido sea equilibrado, garantizando la se-
guridad juridica en estos ambitos. Una evolucion similar se observa
en otros muchos contratos de reciente aparicion, como la concesion,
los contratos de instalaciéon de maquinas automadticas, los contratos
de préstamo y de cuenta corriente o los de inversidn en construccion
de viviendas (Bauherrenmodell), aun cuando en estos casos la confi-
guracion no esta todavia tan desarrollada como en el caso del «lea-
sing». Esta asignacion de tareas por el legislador a la jurisprudencia
merece ser valorada, especialmente, sobre todo, en comparacién con
la distribucion cldsica de papeles entre legislacion y jurisprudencia y
a la vista de la polémica cuestién de los limites del desarrollo judicial
del Derecho (44). Teniendo en cuenta las repetidas peticiones en el

(42) Kommentar zum AGBG, 1.2 ed., 1977, § 9, nuims. marg. 34 y ss.

(43) Vid., mds detalladamente, BRANDNER: (nota 32), anexo §§ 9-11, niims. marg.
460 y ss.

(44) Sobre el estado de la discusion, vid. referencias en ULMER: Richterrechtliche
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht, 1971-1985, 1986 p. 3, nota 10, asi como
—especialmente sobre el desarrollo del Derecho en derecho de sociedades y sus limites—
ibidem, pp. 41 y ss.
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sentido de que se reformen y amplien los tipos de contratos recogidos
en el Codigo civil (45), esta evolucidn ha descargado al legislador en
buena medida de dicha tarea y ha aumentado la confianza en el Dere-
cho judicial de sectores de expertos e independientes. Con ello, ade-
mads, la critica al caracter anticuado de la regulacion del Codigo civil
ha perdido buena parte de su acritud. Por otra parte, yo no veo
objeciones de caracter constitucional a dicho reparto, en cuanto dicha
competencia normativa habia sido atribuida ya a los Jueces hace mu-
chos aiios en sectores especificos como el derecho a la competencia
y nadie habia puesto en duda seriamente su conformidad con la Cons-
titucion. Fvidentemente, en todo caso, podrd lamentarse esta evolu-
ciéon en comparacion con la libertad de configuracion del contenido
del contrato dominante hasta hace diez afios y que carecia de limita-
ciones generales salvo el control del contenido realizado por la juris-
prudencia con apoyo en el parigrafo 242 BGB. Con esta evolucién
no puede discutirse que al principio se produjo una cierta inseguridad
respecto a la validez de clausulas y contratos preredactados, pero a
medio y largo plazo no cabe duda alguna que este método de crea-
cién de normas y el desarrollo de condiciones marco sirve a los inte-
reses legitimos de todos los implicados, incluidos los de las empresas
afectadas; proporciona una elaboraciéon de normas continuada, ade-
cuada, en general, y evita de forma eficaz los cambios radicales o
bruscos que suelen acompafiar a las medidas legislativas.

IV. SOBRE LA APLICACION DE LA LEY DE CONDICIONES
GENERALES A LAS RELACIONES ENTRE EMPRESARIOS

Las afirmaciones que acabamos de hacer son importantes precisa-
mente para la tercera parté de esta exposicidon: la aplicacion de la
LCGC a las relaciones entre empresarios. La decision del legislador
a favor de la opcidn «grande» en contra de los planes originales de
limitar la Ley al ambito de los consumidores (46), estuvo en no poco
por la propuesta eir-este sentido aprobada por gran mayoria en el
Congreso de los Juristas alemanes de Hamburgo de 1974 (47); dicha pro-
puesta recogia las tesis que yo habia expuesto en el informe introduc-
torio ante la seccidon correspondiente del Congreso (48), extralimitan-

(45) Vid. solo SCHMUDE: NJW 1982, 2017 y ss., asi como los dictaimenes y las
sugerencias sobre la reforma del derecho de obligaciones encargados por el Ministerio
de Justicia federal y editados por el mismo ministerio, 1981-1983.

(46) Asi el borrador de Ley del grupo de trabajo establecido por el Ministerio
de Justicia (correspondiente al encargo realizado), asi como los dos proyectos de refe-
rencia del Ministerio de Justicia de 1974 y 1975. Referencias en ULMER: (nota 7), in-
trod. nims. marg. 12 y ss.

(47) [Ibidem (nota 18), conclusiones 2 y 4.

(48) [Ibidem (nota 18), pp. 8 y ss., y tesis 10-12.
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dome asi respecto al tema que en su momento me habia encargado
la diputacion permanente del mismo (49). En contra de una presun-
cion manifestada repetidamente (50) no tratdbamos de debilitar la eficacia
de la LCGC en el ambito de los consumidores o de ablandar el cata-
logo de clausulas prohibidas. El objetivo consistia mds bien en evitar
rupturas sistemdticas y recoger en su totalidad transformandolas en
Ley las demandas de reforma siguiendo la linea jurisprudencia que,
apoyandose en el paragrafo 242 del Coédigo civil y sobre la base de
la monografia de Ludwig Raiser (51) habia llevado a cabo un control del
contenido de las condiciones generales que en modo alguno se limita-
ba al ambito de los consumidores. La finalidad que se pretendia en-
tonces con la normativa, esto es, impedir el abuso de facultad de
configurar el contenido del contrato y la transferencia unilateral de
los riesgos a costa del cliente no se ha modificado hasta ahora. La
amplia jurisprudencia de los ultimos diez afios sobre el control del
contenido en las relaciones entre empresarios ha confirmado, por el
contrario, que en su aplicacidon a este ambito de relaciones se encuen-
tra uno de los aspectos fundamentales de la Ley y esto vale aun cuan-
do, como afirman los criticos, no sin razon, algunas decisiones (pero
no muchas ni mucho menos la generalidad) se hayan excedido esta-
bleciendo criterios de control en el ambito mercantil excesivamente
rigidos y con ello hayan rebasado los limites de la funcién de control.
Estoy pensando, por ejemplo, en la polémica declaracion de inefica-
cia de la clausula «el tiempo empleado en los trayectos se considera
tiempo de trabajo» (52) o en la problematica afirmacién, necesitada
de matices, de la Sala Octava del Tribunal (53), en el sentido de que
la eficacia de las listas de cldusulas prohibidas del pardgrafo 11 como
indice para la aplicacién del pardgrafo 9 LCGC a las relaciones entre
empresarios, sélo decae cuando excepcionalmente (?) existan razones
especificas en contra de la aplicacion de dicha lista a los contratos
entre empresarios.

Si partimos de la finalidad del control a la que nos hemos referido
y a como dicha finalidad ha sido recogida en la Ley, la carga de
la prueba y de la argumentacion respecto a la necesidad de modifica-
ciones, esto es, respecto a la no aplicacion de la Ley al trdfico mer-
cantil o respecto a la existencia de limitaciones al control del conteni-
do por los Jueces, corresponderd a aquél que exija la inaplicacidn.
No se avanza nada con descalificaciones generalizadoras o poco fun-

(49) El encargo era: «Qué medidas legislativas son recomendables para proteger
a los consumidores finales frente a las condiciones generales y los contratos formulario?»

(50) Vid., por ejemplo, DaMM: JZ 1978, 173 y ss. REICH: ZVP 1978, 236 Y ss.
También otra vez, mas recientememte, SCHLOSSER: ZIP 1985, 461. .

(51) Das Recht der aligemeinen Geschiftsbedingungen, 1935, pp. 277 y ss. y 302 y ss.

(52) BGHZ 91, 316, 318 y s., en ZIP 1984, 966 6 NJW 19084, 2160; al respecto
vid. HENSEN: (nota 13), anexo §§ 9-11, num. marg. 932.

(53) BGHZ 90, 273, 278, en ZIP 1984, 968 6 NJW 1984, 1750.
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dadas sobre la extendida inseguridad juridica en el empleo de condi-
ciones generales o con la critica a sentencias concretas que se revelan
como problematicas. Mas bien, deberia probarse que el trafico mer-
cantil, de acuerdo con su propia naturaleza, no soporta una interven-
cion del legislador de este tipo y que los indudables abusos que se
producen respecto a la libertad de configuracién del contenido del
contrato pueden combatirse de otra forma de manera eficaz. Al mis-
mo tiempo deberian elaborarse criterios convincentes de delimitacidén
del ambito de aplicacion personal teniendo en cuenta también a las
profesiones liberales, como se ha logrado con la referencia a la cuali-
dad de comerciante del cliente en el pardgrafo 24 LCGC (54).

En mi opinidn, los criticos de la Ley vigente no han conseguido
ni intentado seriamente siquiera probar dichos extremos. Ademas, me
parece que existen al menos las siguientes cuatro razones a favor de
la inclusion del trafico mercantil en la Ley, razones que no han sido
refutadas:

1.2 El nimero relativamente grande de sentencias de control del
contenido que aplican el paragrafo 9 LCGC, referidas a las relaciones
entre empresarios. Un analisis estadistico de las sentencias contenidas
en la recopilacién de Bunte ha dado como resultado que en el afio
1982, 25 sentencias se referian a relaciones entre empresarios y 66
a relaciones con consumidores, es decir, un 28 por 100. En el aiio
1984 fueron incluso 40 y 88 sentencias, respectivamente, esto es, un
31 por 100 (55). Si distinguimos entre control individual y control
abstracto y limitamos el analisis al control individual, dado que las
asociaciones empresariales se han abstenido de utilizar la accién abs-
tracta del pardgrafo 13 de la Ley (56), resulta entonces que el numero
de decisiones relativas al trafico mercantil se eleva, en el afio 1982,
al 37 por 100, y en el afio 1984 incluso al 43 por 100. Si a ello
afiadimos que en el control individual ‘en las relaciones entre empresa-
rios, la cuantia del proceso es esencialmente superior a la cuantia
del mismo en las relaciones con consumidores, no se ve como puede
renunciarse al control del contenido por los Jueces en una medida
semejante.

2.2 Las diferencias ya conocidas y aun hoy muy extendidas entre
las condiciones generales de compra y de venta de un mismo empre-
sario, que junto con las frecuentes clausulas defensivas provoca en
no pocos supuestos que los contratos de compraventa se consideren cele-
brados finalmente sin incluir condiciones generales o reduciendo éstas
a las que tengan un contenido coincidente en ambos formularios, por

(54) Vid., por ejemplo, los criterios de delimitacién modernos y materialmente
convincentes de los pardgrafos 609a 1 2 BGB, 61 Ley sobre revocacion de negocios
realizados en el domicilio del cliente.

(55) BUNTE-SAMMLUNG: (nota 8), vol. 3 (1984) y vol. 5 (1986).

(56) Vid., al respecto, ULMER: (nota 7), introd. nim. marg 48 con mas referencias.
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falta de consenso respecto al clausulado de condiciones generales (57),
sin que por ello resulte excesivamente afectada la ejecucion del con-
trato. Precisamente acaba de caer en mis manos una muestra espe-
cialmente ilustrativa de esta practica. Se trata de un formulario de
pedidos de una gran empresa industrial en cuyo reverso puede leerse
el siguiente texto:

«Realmente, aqui deberian figurar nuestras condiciones generales
de compra, como es usual. Sin embargo, sabemos muy bien, igual que
usted, que en la mayor parte de los casos no se les presta ninguna
atenciéon y que ademds, frente a ellas, se opondran sus condiciones
generales de suministro que quizd contengan disposiciones contradicto-
rias a las nuestras, porque ambas —como suele ocurrir— no han sido
armonizadas.

Esta sttuacion no se modificara hasta que las instancias econémicas
correspondientes establezcan de manera general condiciones de compra
y de venta que eviten las contradicciones. Hasta que exista una regula-
cion semejante, el envio de condiciones generales resulta mas o menos
una cuestiéon de prestigio con poco utilidad practica, puesto que si lle-
gamos a pleito, al Juez no le queda otro remedio que tal como ha
ocurrido en algunas sentencias, decidir el caso de acuerdo con las nor-
mas legales.

Dichas normas son aplicables ‘“a priori’’ a nuestro pedido. Todos
los casos dudosos estan regulados suficientemente por el legislador.

Por ello esperamos que comprendera que nos ahorremos el analizar
las condiciones generales de suministro que eventualmente usted nos
enviara con su confirmacion del pedido y que no estdn redactadas es-
pecificamente para el caso concreto, ¥ que aceptard sumarse a nuestra
propuesta y se someterd a las disposiciones legales aplicables. Si su
opinién fuera otra, le rogamos que nos lo comunique, pero nos pone
en la incomoda situacién de tener que prestar especial atencion a sus
condiciones generales y tener que rechazar aquellos puntos que nos
parezcan inaceptables.»

Aunque la imagen que se desprende de este texto podria venir
provocada por los especiales intereses del comprador y sobre todo
ser atipica para los numerosos contratos que carecen de regulacion
en ¢l Derecho dispositivo, refleja muy bien en todo caso el limitado
aprecio del que gozan las condiciones generales, a menudo también
en el trafico entre empresarios.

3.2 No se ha comprobado que haya habido declaraciones de pro-
hibicién de cldusulas por la jurisprudencia que hayan supuesto verda-
deramente «arena en los engranajes de la maquinaria empresarial»
y que no hayan afectado unicamente, periféricamente, a la ejecucién
de los contratos. Al contrario, la preocupacion de los tribunales por

(57) Vid. referencias sobre la jurisprudencia en ULMER (nota 7), § 2, 96.
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salvar las garantias mobiliarias a pesar de la no inclusién de las con-
diciones generales del vendedor (58), asi como el amplio respeto a
las cldusulas en las que se reserva el derecho a alterar el precio en
el 4mbito mercantil (59) autorizan a presumir lo contrario, es decir, que
se estd absolutamente dispuesto, en general, a tener en cuenta las
especialidades de las relaciones entre empresarios; las excepciones con-
firman la regla. Con ello no pasamos por alto que los empresarios
han tenido que aceptar una serie de intervenciones incomodas en sus
clausulados y que todavia existe inseguridad juridica respecto a la
validez de las limitaciones de responsabilidad respecto a las llamadas
obligaciones esenciales del contrato (60). Pero resulta muy dificil ad-
mitir que por ello la capacidad de funcionamiento del trafico mercan-
til se haya visto notablemente afectada en su conjunto.

4.° La relativamente escasa utilizacion de la posibilidad de la ac-
¢ién colectiva en el ambito mercantil y el escaso éxito que han tenido
los intentos de las empresas en llevar a cabo un autocontrol extraju-
dicial de las condiciones generales (61). Si en este contexto se sigue
recordando la fundacidén en 1973 por diez asociaciones de empresa-
rios de una comision asesora sobre condiciones generales (62), debe
también recordarse que dicha comision no tiene como tarea decidir
casos polémicos, sino elaborar recomendaciones generales para la con-
figuracién correcta de condiciones generales. Esta funcién explica la
composiciéon de la comision por un pleno decisorio de 32 juristas y
empresarios y el cardcter tan restrictivo del procedimiento sin ni si-
quiera un derecho de reclamacidn por parte de los empresarios afec-
tados, asi como la cuantia de los dictdmenes emitidos, que para los
afios que van de 1977 a 1984 se reduce a 24. Por tanto, con ello
no se ha establecido una verdadera alternativa al control judicial del
contenido. Tampoco las experiencias habidas con otros tipos de auto-
control establecidas por las empresas son demasiado alentadoras en
cuanto se trata no sélo de intervenir frente a unos pocos «outsider»,
sino de imponer unos requisitos minimos frente a un nimero impor-
tante de afectados (63).

(58) Vid., BGH ZIP 1982, 447 6 en NJW 1982, 1749 y BGH ZIP 1982, 845 ¢
en NJW 1982, 1751. En el mismo sentido, DE LOUSANOFF: NJW 1982, 1717 y s. UL-
MER: (nota 7), § 2, nim. marg. 106. Contra BUNTE: ZIP, 1982, 449, 451. KEMPER:
BB 1983, 95.

(59) Vid., al respecto, BRANDNER y PAULUSCH: Heinrichs-Léwe-Ulmer (nota 6),
pp. 39 y ss. y 55 y ss., respectivamente.

(60) Mas detalladamente, BRANDNER: (nota 32), § 9, nums. marg. 107 y ss. HEN-
SEN: (nota 13), § 11, nim. 7, niims. marg. 23 y ss. Critico respecto a esta jurispru-
dencia y especialmente respecto al BGH ZIP 1984, 971 o en NJW 1985, 2016 (elabora-
cién textil) SCHLOSSER: Heinrichs-Lowe-Ulmer (nota 6), p. 124.

(61) Vid. referencias nota 56.

(62) vid., al respecto con mds detalle, THAMM: BB 1986, 81 y ss. ULMER: (no-
ta 7), introd. ndm. marg. 48.

(63) Vid. la panordmica sobre los distintos sistemas de autocontrol en ULMER:
Archiv fiir Presserecht, 1975, 829, 830 y ss.
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En resumen, y teniendo en cuenta todos los datos, no veo razén
alguna para llevar a cabo una reforma fundamental de la LCGC,
dejando fuera de su aplicacion las relaciones entre empresarios. Las
discusiones e informes de este forum (64) pueden poner de manifiesto
la necesidad de limitaciones en puntos concretos, sobre todo en la
exportacién, de forma parecida a las que contiene ya el paragrafo 24
LCGC; pero hasta ahora no se han aportado argumentos sdlidos en
este terreno. Como nota marginal debe recordarse que aun cuando
se excluyera el trafico mercantil de la Ley, ello no impediria a los
Jueces realizar un control del contenido en los casos que consideraran
necesario hacerlo, recurriendo al paragrafo 242 del Cédigo civil. Di-
cha actuacion corresponde a la concepcion actual, que considera co-
mo una tarea material de la jurisprudencia examinar la correcion del
contenido de los concretos prerredactados unilateralmente, como lo
refleja el citado control del contenido de los contratos de sociedad
de las «sociedades publicas» (65) y el discutido control de los contra-
tos individuales perredactados por los notarios (66).

V. PERSPECTIVAS

Con las reflexiones sobre la elaboracidn de una suerte de Parte
General de los contratos en masa, de la asignacion de competencias
a los Jueces por parte del legislador respecto a los nuevos tipos con-
tractuales del trafico en masa y del mantenimiento del control del
contenido en el trafico mercantil, hemos examinado ya parte de las
cuestiones que afectan a las «perspectivas» de la Ley, por lo que
ahora nos limitaremos a examinar brevemente sélo tres puntos con-
cretos debido a que su contenido no es problemadtico.

1. No hay necesidad alguna de una reforma general

Como podra deducirse de mi exposicion, y a la vista de la expe-
riencia acumulada, no veo necesidad alguna de una reforma general
de la Ley. La critica a su configuracion no parece estar justificada,
lo cual vale tanto para las criticas realizadas por los «revisionistas»
como para la de los «pesimistas», en cuanto se refieren a la necesidad

(64) En las discusiones del Forum sobre Condiciones Generales de los Contratos
y refiriéndose a la sentencia del BGH VersR 1983, 549 (clausulas de exclusion de res-
ponsabilidad en contratos de charter) se sefial6 especialmente la necesidad de una ex-
cepcién para los contratos de fletamiento (vid., sobre todo, D. RABE: VersR 1985,
1010 y ss. RABE AGB-Gesetz und Seefrachtrecht 1985).

(65) Vid. referencias nota 41.

(66) Vid., al respecto, WALCHSHOFER: Heinrichs-Lowe-Ulmer (nota 6), p. 167. UL-
MER: (nota 7), § 1, nims. marg. 74 y ss., 78 con mds detalles.
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de introducir instrumentos u drganos de control afiadidos; me refiero
a la idea propuesta ya durante la elaboracién de la Ley y desde en-
tonces repetida en ailgunas ocasiones de crear una instancia adminis-
trativa para la proteccidon de los consumidores dotada de legitimacién
procesal o de control (67) o el establecimiento del requisito del regis-
tro de las condiciones generales como presupuesto para su empleo (68).
Aun cuando no compartamos en su totalidad el optimismo de Schlos-
ser (69) sobre el grado de aplicacidon de la Ley que se ha alcanzado,
hay muchos datos que indican que la jurisprudencia a pesar de las
dudas que siguen existiendo se encuentra en la via correcta y que
no hace falta afiadir nuevos instrumentos de control. Y lo mismo
cabe decir respecto a un eventual privilegio de la elaboracidon de «con-
diciones modelo» (70) con la participacidén de ambos sectores del mer-
cado; a juzgar por las experiencias de los dltimos afios con este tipo
de clausulados (71), existen algunas prevenciones al respecto.

3. Sobre Ia evolucién juridica en el extranjero y a nivel europeo

Aunque no forma parte del tema aqui examinado, una ojeada al
Derecho comparado confirmaria que la LCGC estd en linea de la
evolucion del resto de los paises industrializados respecto a las rela-
ciones con los consumidores, tanto si se observa la evoluciéon en la
mayoria de los Estados de la CEE y las diferentes regulaciones en
ellos promulgadas como en relacién con otros Estados industrializa-
dos como Austria, Suiza o los EEUU; en todas partes se ha reconoci-
do a través de la introduccién de una normativa especial la necesidad
de establecer el marco que impida el abuso de la libertad de configu-
racion del contenido de los contratos (72). Lo mismo cabe decir de
la Comisién de las Comunidades Europeas, que en un memorandum
sobre proteccion de los consumidores presentado aprobatoriamente
al conocimiento del Consejo de Ministros en junio de 1986 (73), ha

(67) Vid. referencias en ULMER: (nota 7), introd. niim. marg. 21, notas 26 y ss.
También de nuevo, recientemente, GERLACH: (nota 2), vor. § 13, nim. marg. 16.
(68) Asi, por ejemplo, BuNTE: DB 1982, fasc. 13, p. 12. Para las condiciones
generales de los contratos frente a consumidores, también, ULMER: (nota 48), tesis 23.

(69) ZIP 1985, 449.

(70) Vid. referencias al respecto en ULMER: (nota 7), introd. ndim. marg. 21, no-
ta 28. Asi de nuevo, BUNTE: NJW 1987, 921 y ss.

(71) Vid., por ejemplo, la clausulas sobre transferencia del IVA al cliente en el
plazo del § 11, nim. 1, AGBG, declarada ineficaz por el BGH (BGHZ 77, 79, 82
y ss., 6 en NJW 1980, 2133 6 en ZIP 1980, 441) y sobre la validez del precio vigente
en el dia de la entrega (BGHZ 82, 21, 25 y ss., 6 en ZIP 1982, 71 6 en NJW 1982,
331) en las condiciones generales para la compra de automdviles nuevos negociadas
con participaciéon del ADAC (Automévil Club Alemédn).

(72) Vid. el panorama del Derecho comparado en ULMER: (nota 7), introd. nim.
marg. 52 y ss., 62 y ss.

(73) «Boletin de las Comunidades Europeas», 6/86, Nuevo impulso a la politica
de proteccion de los consumidores.
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vuelto a exponer su intencion de proponer al Consejo en este afio
la promulgaciéon de una directiva sobre condiciones contractuales des-
leales. Habrd que esperar para decidir si como consecuencia de la
misma resulta necesario adoptar la LCGC. De todas formas, y a la
vista del estado actual de las discusiones y de la complejidad de la
materia, no cabe esperar que la correspondiente directiva sea aproba-
da por el Consejo antes de 1990.

3. Valoracién final

«Last not least», me queda la agradable tarea de certificar que
la Ley que hoy celebra su cumpleafios ha contribuido de forma fun-
damental a la cultura juridica del Derecho privado a través de la
mejora de la calidad juridica del «derecho auténomo de la econo-
mia», elevando a la vez la transparencia de los clausulados prerredac-
tados. El establecimiento de las reglas-marco, renunciando a una in-
tervencion administrativa en la configuracion de los contrtos se ha
revelado como una reaccion del ordenamiento conforme con el sistema,
frente a las exigencias de la jurisprudencia cautelar. Ello autoriza a
entonar un feliz cumpleaiios dirigido no sélo a los expertos legales
que participaron en su elaboracion como «padres» de la Ley, sino
también a los tribunales civiles y a las asociaciones de consumidores
como «padrinos», porque han demostrado un gran compromiso con
la Ley y un buen criterio en su aplicacion.

VI. RESUMEN
1. Retrospectiva

a) La finalidad de la LCGC consistente en conjurar el peligro
de una incorrecta asignacion de los riesgos asociado a la utilizacién
de condiciones generales unilateralmente predispuestas, se ha conse-
guido al menos en lo que hace a los contratos con consumidores (res-
pecto a las relaciones entre empresarios, vid. infra 3). La actuacién
conjunta del control abstracto por medio de la accion colectiva y el
control judicial individual en los demas procesos civiles ha logrado
una amplia aplicacion de la Ley y ha mejorado la calidad de los
contratos en beneficio de todos los interesados. No se ha producido
aparentemente un encarecimiento de los bienes en perjuicio de los
clientes como consecuencia de las disposiciones de control. Al contra-
rio, la limitacién de la posibilidad de elevaciones unilaterales de pre-
cios por los pardgrafos 9, 11.1 LCGC ha tenido un efecto estabilizador.

b) Desde el punto de vista técnico, la Ley puede considerarse
un acierto. Asi, la estructura y la division de la normativa en disposi-
ciones generales, disposiciones de control y disposiciones procesales,
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asi como las normas concretas de las tres partes citadas se han revela-
do como adecuadas en gran medida. A salvo de algunos problemas
de aplicacién provocados por la propia naturaleza de las cosas, la
practica judicial de estos diez afios ha confirmado las criticas expres-
das a la misma durante la elaboracion de la Ley en cuanto a su con-
tenido solo en un punto: la regulacidon de los requisitos de inclusién
en el paragrafo 2 LCGC.

¢) Tampoco ha sido un inconveniente para su aplicacion la con-
figuracién de la Ley como derecho privado especial fuera del Cédigo
civil. No se ha producido una independizacidén de los «contratos en
masa» respecto al Derecho civil general en mayor medida que lo que
establece la LCGC. Por tanto, no hay necesidad alguna de (re) inte-
grar la regulacion de las condiciones generales en el Codigo civil.

d) La aplicacion judicial de las disposiciones generales (§§ 1-6
LCGC) no ha provocado problemas fundamentales. Han de acogerse
con satisfaccidn algunas construcciones, que aunque no estaban pre-
vistas en la Ley, tampoco estaban excluidas, como la interpretacién
«en perjuicio del cliente» en al ambito del pardgrafo 5 LCGC o la
interpretacion integradora del contrato en caso de no inclusiéon o de
existencias de lagunas en las condiciones generales apoyandose en el
paragrafo 6.2 LCGC.

2. Especialidades de la LCGC

a) Las especialidades de la LCGC frente a las demds normas del
Derecho privado especial (Ley de Venta a Plazos, Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, Derecho del contrato de viaje y Ley de Ensefianzas
a Distancia) consisten desde el punto de vista de su contenido en
su ambito de aplicacion material de cardcter general —a salvo de las
excepciones del pardgrafo 23.1 LCGC— a todos los contratos en ma-
sa. Lo cual explica la gran dindmica propia y la amplitud de la apli-
cacién que caracterizan a la LCGC tras diez afios desde su entrada
en vigor, y la enorme cantidad de sentencias que se han producido
—para desgracia de algunos— en este ambito.

b) Desde el punto de vista metodolégico debe destacarse la asig-
nacion a los tribunales de la tarea de configurar y desarrollar el dere-
cho dispositivo que ha supuesto la cldusula general del paragrafo 9.1
y 2 LCGC. Estas normas han supuesto una alteracién notable del
reparto de competencias entre el legislador y la jurisprudencia: ade-
mds ha fortalecido y legitimado el valor de la misma. Al mismo tiem-
po ha quitado hierro a las criticas respecto al cardcter anticuado del
derecho de obligaciones del Cddigo civil.

Nunca se destacara suficientemente la importancia que la jurispru-
dencia ha tenido en la acunacion y configuracion juridica de los tipos
contractuales nuevos que carecen de regulacion legal o estan regula-
dos insuficientemente. Que los tribunales han llevado a cabo esta ta-
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rea llena de responsabilidad no sélo conscientemente, sino de manera
creciente lo demuestra la jurisprudencia respecto a los distintos tipos
de contratos de «leasing», asi como respecto a la concesioén, a los
contratos de instalacion de maquinas automaticas, de cuenta corriente
o de préstamo, de inversion en la construcciéon de viviendas, asi como
—fuera del 4mbito de la Ley— de las ventas a plazos financiadas
y la responsabilidad por los prospectos de emision de acciones u obli-
gaciones de las sociedades «publicas».

3. Sobre la inclusion del trifico mercantil

a) La valoracion de la aplicacion de la LCGC y en especial de
las disposiciones de control del contenido en el trafico mercantil, pro-
voca, aun hoy, controversias. La asociaciéon alemana de fabricantes
de maquinaria sobre todo ha criticado en varias memorias oficiales
la inclusién del trafico mercantil y ha considerado que no habia nin-
guna necesidad de regulacion del mismo y que la LCGC ha sido co-
mo «arena en los engranajes de la actuacién empresarial». Este punto
de vista, que puede escucharse en no pocas ocasiones en los circulos
empresariales, puede ser una de las razones por las que las asociacio-
nes de empresarios s¢ han abstenido de utilizar la acciéon colectiva
y con ello de contribuir a la lucha contra la configuracion abusiva
de las condiciones generales en sus propias filas y en las de sus opo-
nentes en el mercado.

b) En tanto dichas opiniones expresan el rechazo a la aplicacién
de la Ley al trafico mercantil, pueden oponérseles las siguientes obje-
ciones:

— Olvidan que a la vista del gran ntimero de sentencias de con-
trol del contenido en el dmbito mercantil, resulta 1dgico presumir que
también en este ambito existe una necesidad notable de proteccion,
y que la misma representa un mayor valor econémico que la de los
consumidores.

— Pasan por alto no sélo las claras diferencias existentes entre
las condiciones generales de compra y de venta de muchos empresa-
rios, sino también en el conocido supuesto de que como consecuencia
de las clausulas defensivas, muchos contratos se celebren sin o con
muy escasas condiciones generales, sin que la ejecucién del mismo
se vea notablemente afectada.

— Deberian probar qué decisiones de control del contenido del
Tribunal Supremo objetables materialmente han tenido mds que una
importancia periférica para la ejecucién del contrato o cudles han su-
puesto realmente «arena en los engranajes».

¢) A la vista de las claras razones existentes a favor de la inclu-
sion de las relaciones entre empresarios en el ambito de aplicacién
de la Ley, razones basadas en puntos de vista sistematicos, teleologi-
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cos y de la finalidad de proteccién de la Ley, la opcidn recogida
en el paragrafo 24 LCGC puede considerarse ain hoy como acertada.
No ha de olvidarse, sin embargo, la inseguridad juridica que supone
para los que emplean condiciones generales, pero la misma existia
ya cuando el control del contenido lo realizaba la jurisprudencia so-
bre la base del pardgrafo 242 del Codigo civil, ademds de que ha
ido reduciéndose en los tltimos afios al establecer los Jueces criterios
precisos de control. Por tanto, la inseguridad juridica no puede ale-
garse —como tampoco la aparicién ocasional de sentencias que van
por libre— como una razén de peso contra la inclusién de las relacio-
nes entre empresarios en el ambito de aplicacién de la Ley. En todo
caso, es cuestionable si podria establecerse la inaplicacién —ademas
de la de los paragrafos 2, 10-12 LCGC— de los demds «privilegios» (?)
en ambitos como por ejemplo la exportacion.

4. Perspectivas

a) A la vista de las experiencias de los diez primeros aiios de
aplicacion de la Ley, no parece necesaria una reforma general de la
misma. El instrumental existente proporciona suficientes medios a los
Jueces para acabar con los abusos que quedan y los que se produzcan
en el futuro en el 4mbito de las condiciones generales. En particular,
no hay razén alguna para implantar ahora las recomendaciones que
en su tiempo se hicieron y que no fueron aceptadas por el legislador
respecto a otros medios de control, como la introduccion de una ins-
tancia administrativa protectora de los consumidores con legitimacién
procesal o de control, el registro de condiciones generales como re-
quisito para su utilizacion o el privilegiar las «condiciones modelo»
redactadas con participacién de ambas partes del mercado.

b) En relacién con el Derecho comparado, la LCGC estd en la
linea de la evolucién experimentada en el extranjero. En la mayoria
de los paises de la CEE existen ya o estan en proceso de elaboracion
(asi en Bélgica y Holanda) las normas correspondientes con las tnicas
excepciones de Grecia e Irlanda. Para superar las diferencias de con-
tenido en estas normas de proteccidon de los consumidores, la comi-
sion de la CEE ha presentado hace tiempo ya una propuesta de regu-
lacion en este sentido cuya promulgacion no parece préoxima. El trafico
mercantil queda por ahora al margen de la regulacidn.

¢) Puede certificarse en su décimo aniversario, que la LCGC ha
contribuido de modo fundamental a la cultura juridica del Derecho
privado mejorando la calidad juridica del «derecho auténomo de la
economia» y al mismo tiempo elevando la transparencia de los clau-
sulados contractuales preformulados. Se ha demostrado como una reac-
ciéon del ordenamiento juridico a las exigencias de la jurisprudencia
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cautelar, conforme al sistema renunciando a la intervencién adminis-
trativa en el ambito de la configuracién de los contratos. También
debe destacarse positivamente la preocupacién bdsica del legislador
por mantener la unidad del derecho de las obligaciones y contratos
y la limitacién de las disposiciones protectoras de los consumidores
de cardcter especial a los ambitos materialmente necesarios.
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INTRODUCCION

El tratamiento dado por la Ley de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciem-
bre de 1980 a la figura del tanteo y retracto sobre fincas rusticas a favor del
arrendatario concede al profesional del derecho y sobre todo visto desde un punto
de vista practico, una serie de consideraciones a las que no puede ser ajeno la
filosofia misma que inspira la Ley (1).

Sobre la redaccidon de su articulo 86 debe recaer, efectivamente, una interpre-
tacion que, sin alejarse del sentido literal de sus términos no olvide sus anteceden-
tes histéricos y legislativos y la finalidad que persigue la institucién, que en el
caso de tanteo y del retracto no lo olvidemos, es fundamentalmente el favorecer
el acceso a la propiedad del arrendatario. Ello exige, por una parte, la consolida-
cién juridica del contrato basico, del arrendamiento, un cambio futuro y en su
caso perfeccionado en la titularidad de la propiedad que no sea a favor de colin-

(*) Comunicacién presentada al I Congreso Juridico de Asturias. Marzo de 1987.

(1) «Es el arrendamiento de fincas rusticas, naturalmente, la figura juridica en
la que se reflejan m4s directamente las distintas concepciones sobre la situacién juridi-
ca del campo.» DE CASTRO Y Bravo, F.: El Derecho agrario de Espafia, notas para
su estudio en «ADC», abril-junio de 1954, T. VII, p. 400.
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dante, y un conocimiento por parte del arrendatario de los términos en que va
a llevarse a cabo el mencionado cambio para poder optar al mismo.

La finalidad, por tanto, de este trabajo es examinar a la luz del requisito fun-
damental de la notificacion notarial, los presupuestos basicos para que ésta pueda
llevarse a cabo, es decir, los requisitos de fondo y forma del contrato base o
supuesto de hecho, y algunas cuestiones de interés sobre la notificacién que nos
suscita la practica misma.

El apartado bibliografico que se acompaiia es el minimo e indispensable, y
ajeno a un desarrollo exahustivo de tema, que por supuesto pretende Unicamente
esbozarse en un trabajo de esta indole.

1. El supuesto de hecho. La existencia de un contrato base

Seiiala Diez Picazo (2) que «el supuesto de hecho de la norma describe me-
diante una prefiguraciéon intelectual la realidad futura y posible, pero lo hace
casi siempre utilizando una descripcion de la que forman parte las experiencias
existentes respecto de las realidades pretéritas», constituye el presupuesto de la
consecuencia juridica y «es la norma juridica —anade— la que guia o establece
dicha conexién entre el supuesto o primera parte de la norma y la consecuencia
o segunda parte». Esa prefiguracion intelectual o prevision de la posible realidad
futura la concreta el precepto con diversas matizaciones. «En teda enajenacion
de fincas rusticas arrendadas, dice el articulo 86, de su nuda propiedad, de por-
cion determinada o de una participacion indivisa de las mismas, el arrendatario
tendrd derecho de tanteo o retracto o de adquisicion preferente con arreglo a
lo que se dispone en los articulos siguientes».

Tan sélo después de que la regla juridica, sefiala De Castro (3), haya califica-
do lo hecho... sera cuando se sepa hasta qué punto y de qué modo se atenderd
a la voluntad de las personas y a lo que en su caso digan los usos.

El contrato base lo constituye el de arrendamiento de una finca ristica no
incluida en los supuestos del articulo 7 de la Ley. Dicho articulo excluye de la
Ley a los arrendamientos de fincas en las que concurran alguna de las circunstan-
cias siguientes:

«1.° Constituir conforme a la legislacion especifica, suelo urbano o suelo
urbanizable programado.

2.° Ser accesorias de edificios o de sus explotaciones ajenos al destino rusti-
co siempre que el rendimiento ajeno al rustico sea notoriamente superior a éste.

3.° Tener por cualquier circunstancia ajena al destino agrario, un valor en
venta superior al doble del precio que normalmente corresponda en la comarca
o zona a las de su misma calidad o cultivo».

La antigua Ley de 15 de marzo de 1935 consideraba, en su articulo 2, rusticas
las fincas cuyo disfrute o aprovechamiento se cede para una explotacion agricola,
pecuaria o forestal con inclusion de las construcciones o edificaciones en ella
enclavadas (4), a menos que éstas se exceptiien en el contrato, excluyendo a los

(2) Dikz Picazo, L.: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, 2.° reim-
presion, 1982, p. 63.

(3) DE Castro Y Bravo, F.: El negocio juridico, Madrid, 1971, INEJ, p. 25.

(4) Es muy interesante a estos efectos, y lo transcribimos, el articulo 1-2.° de la
Ley de Arrendamientos Rusticos alemana, de 25 de junio de 1952: «Se consideran
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solares edificables, los terrenos accesorios de edificios y las tierras que por su
proximidad a poblaciones, puertos y carreteras o estaciones tengan un valor en
venta superior al duplo del que normalmente les corresponderia de no darse aque-
llas circunstancias. La determinacién rustica o urbana serd asi decisiva, y, por
tanto objeto de andlisis previo, a la hora de consecucion final del tanteo o
retracto, pues como se afirma en la sentencia de 25 de mayo de 1960, no procede-
ré el retracto si el adquiriente destina la finca a una edificacién, o sélo procedera
dentro del conjunto de las vendidas a las que tengan tal caricter, excluyendo
a las restantes (S. de 4 de junio de 1970).

En este sentido, tanto la evolucion legislativo-ristica (Leyes de 1940, 1942,
1946, 1953, 1954 y Reglamento de 29 de abril de 1959) como urbana, Ley del
Suelo de 9 de abril de 1976 (arts. 20 a 23), han ido abriendo el cambio a una
jurisprudencia cada vez mas numerosa que ha ido convirtiendo la determinacidn
de una finca en ristica o urbana, en una cuestion de hecho que el juez determina-
r4 libremente sin vinculacién alguna a lo que las partes hubieran sefialado, orien-
tandose hacia el criterio del mayor valor que la finca tenga con otra de su misma
clase conjuntamente con el de su proximidad a elementos claramente urbanos
(Vid. Ss. TS 27 de enero de 1972, 12 de febrero de 1972 y 8 de octubre de
1976), y distancidndose con ello de criterios anteriores basados en la situacién
o el destino (Ss. 6 de noviembre de 1947, 26 de junio de 1956 y 24 de junio
de 1958) a los que doctrinalmente se venia acudiendo (5).

2. Capacidad para arrendar y facultades del apoderado
A) Para dar en arrendamiento

La Ley supera la vieja distincidn entre arrendamiento inscrito y no inscriio, y
exige en cualquier caso para la constitucién de un contrato sujeto a la Ley, capa-
cidad de disposicién (art. 11).

Ello requerird de un andlisis minucioso del poder del representante, con fre-
cuencia vilido sélo para contratar en el caso de los administradores, y desde
luego la concurrencia de marido y mujer, como veremos mds adelante, tratandose
de bienes gananciales.

La finca ha de pertenecer al arrendador en pleno o nuda propiedad, como
usufructuario o titular de cualquier derecho a goce, teniendo en cuenta en este

arrendamientos rusticos tanto los concernientes al arriendo de edificios para viviendas
o de explotacion, siempre y cuando tiendan al cultivo del terreno arrendado, como
los relativos a los terrenos forestales, a través de cuyos contratos unos terrenos se
arriendan a cambio de una renta en razdn de su explotacién agricola», incluyendo en
su ambito segin el nimero 4 b) del mismo articulo a los contratos de ‘‘utilizacion’
(HEUERLINGSVERTRAGE) y a los contratos similares a aquellos cuyo objeto es el arrien-
do de la tierra en conexién con una relacion de trabajo, como excepcién de la conce-
sion de terrenos a titulo de suministros o de servicio (DIENSTLAND).

(5) De Castro Y Bravo, F.: El Derecho agrario de Espafia, notas para su estu-
dio en «ADCp», abril-junio de 1954, T. VII, p. 396. RODRIGUEZ POYO GUERRERO, J.
M.: Influencia del Derecho publico sobre el Derecho inmbiliario, ponencia espaiiola
del XVIII Congreso Internacional del Notariado Latino, Montreal, 1986, p. 29.
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caso que el contrato se extinguird tan pronto como se extinga su derecho (6),
a no ser que, articulo 13, hubiere concurrido a su otorgamiento el propietario,
en cuyo caso habrd que estar al tiempo de duracién convenido en el contrato.

Si la finca perteneciere a un menor, conforme al articulo 12-2.°, los padres
o tutores podran darla en arrendamiento por término no superior al que le falte
para alcanzar la mayor edad, y aunque son improrrogables, el arrendatario tiene
derecho después de concluido el plazo a continuar en la posesion hasta la recolec-
cion de la cosecha.

La Ley recoge la distincidon entre padres y tutores, pero sometiéndoles al mis-
mo régimen.

Padres: El articulo 166 del Cédigo civil exige autorizacion judicial para «ena-
jenar o gravar sus bienes inmuebles». Entendemos que la autorizacién judicial,
dados los términos en que se desarrolla el resto del mencionado articulo, deviene
exigida para todo acto que implique disposicién o gravamen sobre el patrimonio
del menor, y, por tanto, afectard necesariamente a los actos que la misma Ley
de Arrendamientos Ruisticos califica de disposicion como son los arrendamientos
de inmuebles. Podria deducirse en contra que, siendo posterior la Ley de Modifi-
cacidon del Codigo civil en materia de filiacién y PP. (13 de mayo de 1981)
a la de Arrendamientos, pudo haberlo mencionado expresamente en su articula-
do, como de hecho hizo después respecto a la tutela el articulo 272-6.°. Pero
no es menos cierto que existen otra serie de actos de disposicion y gravamen,
tampoco mencionados en la Ley y, sin embargo, sujetos por su propia naturaleza
a la referida autorizacion, como seria, las aportaciones de inmuebles a socieda-
des, la permuta, la daccién en pago, etc., y, por otra parte, junto al articu-
lo 12 de la Ley no podemos olvidar los articulos 1.548 del Cddigo civil y 2-5.°
de la Ley Hipotecaria respecto a los arrendamientos por un periodo de mas de
seis afios, cuando perjudiquen a terceros, como regla especial. En este iiltimo
supuesto bien es cierto que, la autorizacién no viene requerida porque implique
en si un acto dispositivo, sino por constituir un derecho real o gravamen sobre
el bien, como se desprende de las resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 30 de agosto de 1893 y 12 de abril de 1909, que
entendi6 aplicable en tal supuesto las limitaciones del entonces articulo 164, hoy
166 del Codigo civil. En concreto se rechazan en las de 20 de noviembre de
1900 y 26 de octubre de 1904 la validez de un poder para realizar arrendamientos
inscritos, porque semejante autorizacion debe entenderse concedida para el simple
contrato de arrendamiento, que s6lo produce obligaciones personales» (R. 20 de
noviembre de 1900) y aunque le faculte para arrendar, si el contrato excede de
seis afios «es necesario poder especial» (Rs. 26 de octubre de 1904 y 29 de mayo
de 1907).

No faltan autores, sin embargo (7), que vinculan los efectos de la inscripcién
a ser «un simple aviso o una advertencia a tercero de su existencia similar a
la que proclama la nota marginal del derecho de retorno arrendaticios, citando

(6) La Ley se mantiene en este aspecto fiel al principio ya citado por Vallet para
el antiguo articulo 9 de la Ley de 1935, de que «resolutus juris concedentis resolvitur
ius concessum». VALLET DE GOYTIiSOLO, J.: Repercusion de la extincién del usufructo
en los arrendamientos concertados por el usufructuario, comentario a la sentencia de
12 de enero de 1955, en «<ADC» VIII-IX, septiembre de 1958, p. 985.

(7) Camy SANCHEz, B.: Comentarios a la legislacion hipotecaria, vol. 1V, 3.* ed.,
Pamplona, 1983, p. 217.
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como apoyo de su tesis la redaccién del articulo 219 del Reglamento Hipotecario.
Otros (8) entienden que la circunstancia de que el contrato de arrendamiento conste
inscrito en el Registro de la Propiedad no tiene virtud operativa de transformar
en real el derecho personal arrendaticio, sino puramente el resultado de quedar
subrrogado en €l quien haya adquirido sobre la cossa arrendada su dominio o
algin derecho real con el efecto andlogo de una anotacién preventiva de un dere-
cho real» (9).

Tutores: En el supuesto de la tutela, la Ley de 24 de octubre de 1983, que
reforma en esta materia el Codigo civil, ha sido mas precisa y si bien no recoge
la necesaria autorizacidn judicial para los arrendamientos en general, y dentro
del precepto mds indicado para ello, como seria el articulo 271, determina en
el articulo 272 como necesaria la autorizacién para los arrendamientos sujetos
a prérroga forzosa.

Entendemos por nuestra parte, siguiendo el mismo criterio que para la patria
potestad, que en realidad serd necesaria la autorizacién judicial para que el autor
dé en arrendamiento los bienes del menor. Lo que en cualquier caso queda claro
en la jurisprudencia anterior a la Ley de Arrendamientos Rusticos es que el poder
para dar la finca en arrendamiento es el especial y no el general, lo cual requerird de
una especial diligencia en el notario autorizante del mismo y en el que en su dia autorice
la escritura y deba calificar la suficiencia del mismo. La DGRN es en esta mate-
ria reiterativa en sus resoluciones (18 de diciembre de 1892, 30 de noviembre
de 1900, 26 de octubre de 1904). En la de 29 de mayo de 1907, el supuesto
recogia el caso del mandatario que actuaba en virtud de poder en el que facultaba
para arrendar los bienes del mandante «por el tiempo, renta y condiciones que
estime, cobre dichos arrendamientos y los cancele cuando lo creyere oportuno,
para venderlos absolutamente o con los actos que convenga y para darlos en per-
muta». La resolucién no tiene en cuenta los actos «de riguroso dominio» que
segun cita el notario recurrente constan en el poder, y sefiala en su segundo consi-
derando «que en el poder no se faculta de un modo expreso al apoderado para
arrendar bienes por un plazo mayor de seis afios». El rigor en la calificacién
de las facultades habrd ahora que extenderlo para todo tipo de arrendamientos
ante la especial capacidad que exige la Ley.

Cuando la finca es ganancial de los arrendadores serd precisa la concurrencia
de ambos cényuges por si o representados al momento del otorgamiento del con-
trato, en base a las exigencias del articulo 1.377. La excepcién que el articu-
lo 1.386 establece para casos de urgencia dificilmente habria que admitir para
los arrendamientos, fruto normalmente de tratos previos. Logicamente, y reinci-
diendo en lo anterior, el poder reciproco otorgado por ambos cdnyuges deberd
contener expresamente la referida facultad a los efectos antes citados. Sefiala Diez
Picazo (10) que el articulo 1.377 se refiere a todos los actos de disposicion a titulo
oneroso y, por tanto, comprende «la enajenacién o transmision de derechos, la
constitucién de derechos reales limitables o el gravamen y la renuncia de dere-

(8) RocCA SASTRE: Derecho hipotecario, T. 111, 6.* ed., Barcelona, 1968, p. 514.

(9) Para un estudio méas completo del tema ademds de las dos obras citadas es
fundamental la de VALLET DE GoOYTISOLO, J.: Hipoteca del Derecho arrendaticio, Ma-
drid, 1951, en todo su cap. I, pp. 11 a 50.

(10) Diez Picazo, L.: Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, Tec-
nos, 1984, T. II, p. 1763.
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chos», siendo necesaria, caso de negativa o de impedimento del otro cényuge, la
autorizacién judicial correspondiente. No deja de sefialar, sin embargo, De Los
Mozos (11), que la opinién mayoritaria se muestra favorable a no considerar los
arrendamientos de fincas risticas y urbanas como actos de enajenacién aunque
se encuentre en contra de este criterio el articulo 12-1.° de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos.

B) Para ser arrendatario

La Ley calla al respecto. Aplicando el régimen general sobre capacidad para
obligarse, habra que exigir la capacidad para contratar y no incurrir en las prohi-
biciones que establece la propia Ley en sus articulos 18-1.° y 14.

Articulo 18-1.° Que el arrendatario no posea explotaciones que excedan en
su totalidad de las medidas en la propia Ley sefaladas (12).

Articulo 14: Ser profesionales de la agricultura, lo cual viene exigido por los
beneficios que su condicion recibe por parte de la Ley. El precepto puede tener
especial importancia en el 4mbito notarial por cuanto, aunque en la practica sea
poco frecuente el arrendamiento rustico otorgado en escritura publica, fuera de
los casos del articulo 2,5.° de la Ley Hipotecaria, se impone al notario que se
le acredite por el arrendatario su condicién de profesional de la agricultura. No
existe problema de calificacidn, si se trata de personas juridicas ya sean piblicas,
¢l IRYDA u organismos similares de las comunidades auténomas (art. 15-C), o
privadas, cooperativas, sociedades agrarias de transformacidn, organizaciones pro-
fesionales de agricultores, camaras y sindicatos agrarios, o cualquier otro tipo
de sociedades cuyo objeto sea la explotacidon agricola, ganadera o forestal, vy,
eventualmente la comercializacion e industrializaciéon de los productos obtenidos.

En todos estos supuestos bastara la presencia del documento acreditativo de
la personalidad juridica de la sociedad y en su caso la no variacion de su objeto
social, una vez que se acredite, en el caso de las sociedades, que las acciones
o participaciones sean nominativas. El problema se presenta a la hora de calificar
la condicién de profesional de la agricultura en la persona individual. Los vagos
términos de la Ley (art. 14-a) hablan del que «se dedique o vaya a dedicarse
de manera preferente a actividades de caricter agrario y se ocupe de manera
efectiva y directa de la explotacion». Con ello se pierde una oportunidad de regu-
lacion legal para el arrendatario no cultivador directo que se echa en falta dentro
de la Ley, y que, sin embargo, existe en otros paises como Italia (Ley de 27
de julio de 1966) y cubre un amplio conjunto de situaciones reales.

Entendemos que, si la vocacion de profesional en las personas juridicas recla-
man un objeto exclusivamente agricola, y, por tanto, sujetando su propia existen-
cia a las pérdidas y ganancias derivadas de esa actividad exclusiva, habra que
exigir la misma exclusividad para calificar la condicién de profesional del agricul-
tor, es decir, considerar como tal al que se dedica exclusivamente a dicha agricul-

(11) DEe ros Mozos, J. L.: Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales,
Edersa, 1984, T. XVIII, vol. 2.°, p. 354.

(12) Ver una contundente critica a esta condicion en: DE Los Mozos, J. L.: La
nueva Ley de Arrendamientos Ruisticos. Comparacion critica con legislacién anterior,
en «RDP», febrero de 1982, p. 105.
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dad, asumiento sus riesgos (Ss. A.P. Barcelona, 28 de julio de 1984 y, de Gerona,
7 de octubre de 1983) lo cual a su vez en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley de 31 de diciembre de 1981 sobre Explotaciones Familiares.

El articulo 16 de la Ley equipara (13) a los efectos de la Ley al profesional
con el cultivador personal (14) y éste es «quien lleve la explotacion por si 0 con
la ayuda de familiares que con él conviven», que solo puede utilizar uno o dos
asalariados por causa de enfermedad u otra causa justa, o mas en trabajos de
temporada (15). El articulo permite reducir los margenes de calificacién y excluir
asi, a nuestro juicio, al que utilice intermediarios en el laboreo, o tenga otra
profesion, lo que le hard incompatible con una «atencién y consagracién prefe-
rencial a las labores agrarias» (ST AP, Gerona, 7 de octubre de 1983) (16). Por su
parte el Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de noviembre de 1984, niega tal
cualidad si se prueba la existencia de terceras personas en la finca arrendada
«con introduccion incluso de ganados». Sin embargo, ello no significa que el
cultivo haya de hacerse personalmente por el arrendatario (17). La calificaciéon
no deja de tener su importancia puesto que puede derivar en nulidad de contra-
to (18) si el arrendador contratase con el no profesional y a la extincién si el
arrendatario perdiese su condicion de profesional, con la facultad en este caso
y en los dos si el arrendador no resuelve, de una subrogacién especial a favor
del IRYDA, articulo 17, para, previo requerimiento del Instituto arrendar la finca
abonando como renta la usual en la comarca. No obstante, incluso dandose los
supuestos antes citdos, la ley acude a la figura de la convalidacién para subsanar
los contratos otorgados en las condiciones citadas (art. 19) siempre que no dejen
de pasar el plazo que se concede al IRYDA en el articulo 17. De cualquier forma,
los términos vagos de la Ley hubieran podido suplirse para las personas naturales
exigiéndose documentacion especifica, como la que la Orden de 12 de abril de
1985, y que complementa al Real Decreto 419/85, de 6 de marzo, sobre moderni-

(13) Senala LAcruUz que los conceptos diferenciales de «profesional de la agricul-
tura» y «cultivador personal» no aparecen claros en la Ley, y solamente se deduce
de que todo cultivador personal es profesional de la agricultura, pero no todo profesio-
nal de la agricultura es cultivador personal. Lacruz y otros: Derecho de obligaciones,
vol. 3.°, «Contratos y Cuasicontratos», 2.% ed., 1986, p. 238.

(14) Se mostraba DE CASTRO contrario a la pervivencia del concepto de cultiva-
dor directo por «engafioso y perturbador», debiendo abandonarse en la moderna regu-
lacién del Derecho agrario. DE CasTRO Y Bravo, F.: ElI Derecho agrario de Espana.
Notas para su estudio, en «ADC», abril-junio de 1954, T. VII, p. 393.

(15) Ya en 1954, seiialaba BALLARIN, como requisitos para ser considerado culti-
vador directo y personal, la prevalencia del trabajo propio sobre €l ejeno y la prevalen-
cia del trabajo sobre el capital invertido en la explotacién. BALLARIN MARCIAL, A.:
Sobre el concepto de cultivo directo y personal, en «RDP», 38, 1954, p. 285.

(16) No es casual que el Cédigo civil italiano, en su articulo 2.083, bajo la ribrica
de pequerios empresarios, diga que «son pequefios empresarios los cultivadores direc-
tos...» De ahi que Ballarin vincule al citado articulo el origen de la nocién espafiola
de cultivador directo y personal en la legislacién anterior vigente. BALLARIN: Ibidem,
p. 282.

(17) Para el Tribunal Supremo, cultivo personal es equiparable a una asuncion
de los riesgos totales de la empresa agricola de modo que no incidan en su cualidad
de arrendatario el hecho de que las operaciones de labranza la hicieran los hijos (S.
de 17 de octubre de 1984).

(18) En contra, CoBacHO GOMEZ, J. A.: Estudios sobre la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos, 1982, p. 38.
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zacion de las explotaciones familiares agrarias, exige en su articulo 1: «Para acce-
der al régimen de ayudas establecidas en el Real Decreto 419/85, de 6 de mar-
zo..., serd necesario: justificaciéon de afiliacion del titular de la explotacién al
Régimen Especial Agrario de la SA». Por supuesto que la condicién de profesio-
nal del arrendatario no-afectara a la inscribilidad o no del contrato en el Registro
Especial que regula el Real Decreto de 9 de octubre de 1985, dado en cumplimien-
to de lo preceptuado en el articulo 24 de la Ley de 31 de diciembre de 1980,
puesto que la calificacion del funcionario encargado se limita a la mera formali-
dad externa, lo cual lleva al absurdo, como sefiala Corral Duefias (19), de que
deba inscribir contratos que puedan ser nulos e incluso inexistentes.

En el supuesto de que la finca tenga varios arrendatarios, articulo 3-1.° de
la Ley, lo cual exigird que cada uno de los arrendamientos tenga como objeto
distintos aprovechamientos compatibles y principales, habrd que tener en cuenta
la condicion de profesional en todos ellos. Precisamente, €l Tribunal Supremo
en sentencia de 17 de enero 1986, en un supuesto de arrendamiento multiple,
deniega la condicion de profesional en dos de los arrendatarios, por su caracter
de pensionistas de la Seguridad Social, uno por invalidez y el otro por edad,
por ser condicion «que no puede poseer un pensionista segun es bien, manifesto»
(considerando 3.°), pero manteniendo la eficacia del contrato respecto al tercero,
considerandolos como contratos independientes y auténomos.

No dejan de plantearse también interesantes cuestiones en relacion con los
poderes para otorgar contratos a favor del arrendatario, puesto que a nuestro
juicio no sera suficiente el general para administrar ni siguiera aunque incluya
facultades para «celebrar todo tipo de contratos dado el caradcter personal de
la obligacion que se asume» (S. de 22 de septiembre de 1976), que exigira facul-
tad expresa. Si la finca se arrienda a ambos conyuges la capacidad se exigird
incluso en cuanto a su condicién de profesionales de la agricultura para los dos,
de forma que si celebrado por uno de ellos, el profesional, surgiere el retracto
arrendaticio s6lo a él correspondera el ejercicio de la accion y no al conyuge
no agricultor (S. de 22 de septiembre de 1974), y sélo pasard a la sociedad de
gananciales los frutos naturales y cuantos sean consecuencia de la actividad arren-
daticia, por imperativo del articulo 1.347-1.° (20).

La capacidad para suceder en el arrendamiento no debe de ser alterada por
¢l llamamiento sucesorio, dada la rotunda condicién que impone el articulo 79-2.°:
«en todo caso el sucesor habra de ser profesional de la agricultura». Debera re-
solverse siempre segiin el orden de prelacion en dicho articulo seiialado. Sin que
pueda admitirse el nacimiento de una comunidad de arrendatarios, no sélo por
el principio de unidad contractual «que impide el caracter mancomunado o soli-
dario en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato arrendati-
cio» (21), sino por la prohibicién expresa del articulo 80-1.°

(19) CorraL DuUeRas: El Registro Especial de Arrendamientos Ruisticos, en «Re-
vista de Derecho Agrario y Alimentacion», nims. 3-4, p. 66, enero-junio de 1986.

(20) Sin perjuicio de la disposicion que el conyuge arrendatario pueda hacer de
los frutos y productos obtenidos, si dicha disposicion se encuadra en el marco de la
administracion de dichos bienes, Vid. en este sentido: BLANQUER UBEROS, R.: La idea
de comunidad en la sociedad de gananciales. Alcance, modalidad y excepciones, en
«AAMN», T. XXV, p. 68.

(21) Sentencia de 3 de julio de 1981,
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En el supuesto de la sucesién la capacidad habra de examinarse a la luz del
titulo sucesorio, por un lado, y de la normativa general sobre capacidad general
para suceder y la especial de los articulos 79 y 80 de la Ley, por otro. La suce-
sién, l6gicamente hay que entenderla en los derechos, y en las obligaciones (22),
y, por tanto, en el cumplimiento de las condiciones en su dia impuestas al arren-
datario, de cuya observancia es obligatorio advertir al sucesor.

3. Forma
A) Antecedentes

La Ley se inclina por el principio de libertad de forma, articulo 20, y sélo
para los supuestos especiales de que el contrato tenga una duracién minima de
dieciocho afios, lo que la Ley denomina en su articulo 28 contrato de larga
duracién, exige necesariamente en el nimero 2 de dicho articulo, la forma escrita.
El criterio es el mismo que el que impuso el articulo 2 de la Ley de 23 de julio de
1942, «los contratos sobre arrendamientos de fincas risticas, lo mismo anteriores
que posteriores (a la Ley), se tendran por validos cualquiera que sea la forma
de su celebracién y la fecha de su otorgamiento siempre que en ellos concurran
los requisitos esenciales a que se refiere el articulo 1.261 del Cddigo civil». El
articulo pretendia superar el rigido formalismo impuesto por el articulo 5 del Re-
glamento de 27 de abril de 1935, de forma que el contrato de arrendamiento
se convertia en una mera y larga formulacién de datos dispersos. Si ademds el
contrato excedia de cinco mil pesetas se obligaba a formalizarlo en escritura pu-
blica, que deberia ajustarse a modelos oficiales que podrian ser impresos (art. 6,
Ley de 1935) obligando a inscribir tanto las escrituras piblicas como los docu-
mentos privados en el Registro Especial de Arrendamientos Rusticos para que
las partes pudieran utilizar los derechos y acciones de la Ley.

B) La vigente Ley

Deja a los contratantes libertad para convenirlo verbalmente, por escrito, por
contrato tipo (art. 21,1.°) o por escritura publica (23).
El contrato-tipo es el recogido en el «<BOE» de 16 de enero de 1982.

La escritura publica

Dentro del principio de libertad de forma que recoge el articulo 20, los contra-
tantes pueden acudir al de la escritura publica bajo sus dos especies:

(22) FERRANDIS VILELLA, J.: Sucesion en los arrendamientos risticos, en «ADC»,
julio-septiembre de 1955, p. 869.

(23) Con razén critica DE Los Moz0s, J. L. Obra anteriormente citada, p. 106,
la contradiccién patente entre el principio de libertad de forma antes proclamado y
la intervencién administrativa en la determinacidén de los contratos-tipo, pues «toda
intervencién administrativa, supone una merma de la libertad contractual e institucio-
nal y sistemdtica, es por ello rechazable».
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1. Elevacion a publico del contrato-tipo, previsto en el articulo 23. El su-
puesto hay que separarlo con claridad del de protocolizacién del documento pri-
vado, recogido en el articulo 211 del Reglamento Notarial.

En este supuesto se trata Unicamente de «asegurar su respectiva identidad y
su existencia respecto de terceros en la fecha de la protocolizacién» (art. 214 del
RN) mientras que, en la elevacion a escritura publica de un documento privado,
se trata del otorgamiento de una auténtica escritura publica, lo anterior es un
Acta, en la que existe prestacidn de consentimiento y que lleva consigo los efectos
fundamentales del instrumento publico: su valor como prueba y su significado
como forma de los negocios juridicos (24). El notario estd obligado a calificar
el documento privado en cuanto a su contenido y negar su autorizacién (2... 145
del RN) cuando a su juicio, todos o alguno de los otorgantes ca:zczcan de la
capacidad legal necesaria para el otorgamiento que pretendan, 3 cuando el acto
o contrato, en todo o en parte, sean contrarios a las leyes, a la moral o a las
buenas costumbres o se prescinda por los interesados de los requisitos necesarios
para la plena validez de los mismos. En este sentido el notario podra modificar
lo que a su juicio puede ir en contra de la Ley de Arrendamientos Rusticos,
no sélo en el documento-tipo que se eleve a publico, sino en cualquier otro con-
trato privado de arrendamiento que los particulares quieran elevar a publico. En
el contrato-tipo las cuestiones mdas importantes a tener en cuenta seran las ya
relacionadas en el apartado dedicado al contrato-base, fundamentalmente lo rela-
tivo al caracter ristico o urbano de la finca, de importancia a efectos del retracto
y la capacidad de las partes.

De cualquier forma, segin lo dispuesto en el articulo 1.224 del Cédigo civil,
la escritura nada probara contra el documento, si por exceso u omisién se aparta-
ren de él, a menos que conste expresamente la novacién del primero. El valor,
por tanto, serd el intrinsecamente unido a su naturaleza, es decir, daran prueba,
aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento, y de la fecha de éste,
pero frente al documento privado no tiene otro valor, como dice Cordén More-
no (25), que el de «ser una prueba de la prueba», contiene la prueba legal de
hecho que constituye la confesién extrajudicial, siendo en palabras de Furso (26)
«una regla probatoria legal que recibe su pleno significado de la relacién en que
se encuentra con el principio general de la eficacia probatoria vinculante de la
«contra se pronuntiatio del deudor».

Caso de que la escritura se separase en algo del contrato privado y no consta-
re expresamente la novacidn, habréd que instar el error, y probarlo, por el perjudi-
cado en la elevacidn, sin perjuicio de la carga de la prueba, respecto al contrato-
tipo, dispuesta en el articulo 22.

2. Escritura piblica de arrendamientos risticos. El supuesto, no muy fre-
cuente en la practica notarial, tras la derogacién del articulo 6 de la Ley de 1935,
viene previsto en la Ley para dos casos distintos:

a) Por acuerdo de las partes, conforme el articulo 20, pactando en ¢él las clausulas
y condiciones que tengan por conveniente no prohibidos por la Ley, bajo el prin-
cipio de autonomia de la voluntad consignado en el 1.255 del Cddigo civil.

(24) DE 1A CAMARA ALVAREZ, M.: El notario latino y su Sfuncion, en «RDNy,
76, abril-junio de 1972, p. 250.

(25) CorDON MORENO, F.: Comentarios al Cddigo civil, T. XVI, p. 175.

(26) Citado por CORDON MORENO: Ibidem, p. 176.
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b) Por imposicién de la ley: arrendamientos inscribibles, es decir, arrenda-
mientos por un periodo de seis 0 mds afios que deban perjudicar a tercero
(arts. 1.280-2.° y 1.549 del Cc. y 2-5.° de la LH) en cuyo caso los gastos que
ocasione serdn a cargo del arrendatario por imposicion expresa del 1.553-3.° del
Cédigo civil.

Propiamente no se trata de una facultad a estipular en el contrato, sino de
un derecho que asiste a ambas partes por el imperativo legal del 1.279 y 1.280-2.°
del Cédigo civil. (S. 4 de marzo de 1952).

4. La notificacion

La nueva Ley suma a la figura del retracto de la Ley del 35, que a su vez
recoge el Reglamento de 1959 dos figuras nuevas, en materia de arrendamientos
rusticos: el tanteo y el derecho de adquisicion preferente.

La realizacion del derecho de tanteo se sujeta al requisito esencial de la notifi-
cacion fehaciente al arrendatario de todas aquellas condiciones que comprende
la enajenacion. En realidad dicha notificacién cumple los fines de una auténtica
oferta de venta (27). En este sentido, Nart (28) habla de una obligacién de hacer
impuesta por la Ley al propietario que consiste en realizar al titular de la prefe-
rencia una oferta contractual de venta de la cosa por un precio. La falta de
la misma o la no hecha con las condiciones legales dara lugar al nacimiento del
retracto.

La Ley habla de notificacién fehaciente, es decir, en este caso la notarial, pues
la judicial tiene su propio ambito de actuacién (29), y debe llevar los requisitos
exigidos de capacidad, tiempo y forma, sin que baste para ello la simple manifes-
tacién por el transmitente hecha en escritura publica. La resolucién de 19 de
septiembre de 1974 afirma en su segundo considerando que «no puede tener el
caracter de notificacion fehaciente la manifestaciéon hecha por el transmitente en
la escritura de venta de haber notificado al titular el derecho a través de carta
certificada, pues esta declaracion no tiene mas valor que la de haberse prestado
ante un funcionario publico, pero sin que la fe notarial pueda cubrir totalmente
el acto al no haberse realizado de conformidad con el articulo 202 del Reglamen-
to Notarial».

La notificacion habra de hacerse previo requerimiento por persona competente
que sera el titular del dominio, nuda propiedad o en su caso porcién indetermina-
da o participacion indivisa de la finca objeto de enajenacién y, e¢n su caso, por
el representante debidamente autorizado.

Tratandose de representacion voluntaria se puede plantear en la practica la
cuestion de si el poder para vender bienes inmuebles incluye entre sus facultades
impliticas la de notificar la venta prevista a efectos del tanteo legal, tanto en
las fincas rusticas como-urbanas. A nuestro juicio, las facultades, para vender,

(27) Articulo 28 de la Ley belga de 4 de noviembre de 1969, y articulo 796 del
Code Rural, conforme a la nueva redaccion de la Ley de 15 de julio de 1975.

(28) NART, l.: Ex-arrendamientos, en «ADC», 1951, julio-septiembre, T. IV,
p. 954.

(29) A través del acto de conciliacion. CorRBACHO GOMEZ: Estudios sobre la Ley
de Arrendamientos Rusticos, Murcia, 1982, p. 174.
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incluyen las de cuantos actos sean necesarios, bien previos, bien posteriores, para
que la venta quede perfeccionada y, por tanto, ni la notificacién previa, en el
caso de tanteo, ni la posterior, en el caso del retracto, podran considerarse como
extralimitaciones al hecho mismo de la venta, antes bien, condicién necesaria para
que la facultad otorgada cumpla el fin para el que se dio.

El requerido serd el propio arrendatario (30), aunque la notificacién podra
entenderse con el portero o conserje del inmueble 0 un vecino si se prestare a
ello (art. 202 del RN). Si son varios los arrendatarios, por supuesto que la notifi-
caciéon habrd de realizarse individualmente corriendo el plazo para el tanteo o
el retracto para cada uno desde el momento en que aquélla se reciba y entendién-
dose también como diferentes las notificaciones a que esta obligado el arrendador
en los términos del articulo 88, dada la obligacién del articulo 93 de que se cum-
pla, con cada uno, todos los requisitos (31).

Es discutible si el plazo de los sesenta dias para el tanteo, con las consecuen-
cias que ello representa para el retracto habrd que entenderlo prorrogable por
otros sesenta, a contar desde el momento en que el arrendatario notificado com-
parezca en la notaria, oponiendo la omisiéon de alguna de las condiciones de la
venta, o si ello dara lugar en su dia al ejercicio del retracto en los términos
del articulo 91-2.° de la Ley. No vamos a referirnos con ello a las condiciones
naturales o esenciales de la venta, sino a aquellas otras que pudieran considerarse
en su caso, de interés para el arrendatario. Asi, la sentencia de 1 de junio de
1976 seiiala que «no basta la noticia escueta de que ha existido una compraventa
y sean conocido los sujetos, el objeto y el precio como equivocadamente entiende
la sentencia recurrida; es necesario también saber si contiene o no las condiciones
y plazos y otras clausulas onerosas o beneficiosas que al retrayente interesan,
puesto que ha de subrogarse en ellas». Entendemos que la cuestion podra resol-
verse bajo la distincidn entre la omision de condiciones y la falta de correspon-
dencia entre las condiciones notificadas y las de la venta. Si se omiten algunas
de las condiciones de la venta estariamos ante el incumplimiento de uno de los
requisitos del tanteo y, por tanto, habria que plantearse la posibilidad de hacerlo
de nuevo con todos los preceptos necesarios de tiempo y forma. Si por el contra-
rio hubiera diferencia entre las que se notificaron en el tanteo y las reales de
la venta, apareceria el supuesto base del retracto en los términos del articulo 91-2.°
de la Ley. De todas formas, el mencionado parrafo 2.° del articulo 91, no deja
de suscitar ciertos interrogantes. Dice asi:

«En todo caso, la escritura de enajenacion se notificard de forma fehaciente
al arrendatario al efecto de que pueda ejercitarse el derecho de retracto, o en
su caso, el de adquisicion, si las condiciones de la enajenacion, el precio o la
persona del adquirente no correspondieran de un modo exacto a las contenidas
en la notificacion previa. El mismo derecho tendrd si no se hubiera cumplido
en forma el requisito de la notificacion previa. En este caso, el retracto o el
derecho de adquisicion preferente podrdn ser ejercitados durante el plazo de se-
senta dias hdbiles a partir de la notificacion.»

(30) Siendo indiferente que se encuentre durante el plazo legalmente contractual
o en el de la prorroga forzosa. GARCIA Rovo, A.: «<ADC», octubre-diciembre de 1949,
p. 1424,

(31) CoBacHo GOMEz, J. A.: Obra ant. cit., p. 182.

(32) HipaLGo, M.: Ley de Arrendamientos Rusticos, Ed. T., Madrid, 1986, p. 186.
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Las dudas derivan del hecho de que en el fondo nos esta diciendo la Ley
que el tanteo no es preciso notificarlo y que su inclusiéon en la Ley puede conver-
tirse en letra muerta o en pura contradiccién. Por una parte, el federatario no
puede autorizar la escritura de enajenacion sin que se le acredite la notificacion
del tanteo (art. 91-1.°) y, por otra parte, se dice que el arrendatario tendra dere-
cho de retracto si no se hubiere cumplido en forma el requisito de la notificacion
previa. Con razén sefala un autor (32) que el supuesto se daria en el caso de
que el transmitente asegure que la finca no se encuentra arrendada, es decir,
que cometa un delito de falsedad en documento piblico o bien que entienda que
el contrato estaba extinguido o no sujeto a la legislacién especial, supuestos desde
luego dificilmente amparables bajo la capa de la buena fe. Otros (33) entienden
que el supuesto va referido a que hubiera mediado una transmisién verbal o en
documento privado, y que sin notificacion previa el notario no puede autorizar
la escritura. Por tanto, tenemos:

a) El notario no puede autorizar la venta sin que se le acredite de forma
fehaciente la practica de la notificacion a efectos del tanteo (art. 91).

b) Dicho tanteo ha de ser practicado con las formalidades previstas en la
Ley, es decir, fehacientemente y con inclusién de las condiciones todas de la venta.

¢) Si se omiten dichas condiciones, en todo o en parte, y asi lo expone el
requerido, el notario ha de exigir la notificacion y nueva practica de la misma
al arrendatario.

d) Si el tanteo se ha notificado con todas las formalidades y las condiciones
que figuraban en el mismo son distintas a las notificaciones de la venta efectua-
das, el arrendatario podra ejercitar el retracto durante los sesenta dias siguientes (34).

¢) Si el requisito de la notificacion previa no se hubiere cumplido en forma,
se practicard el requerimiento, asimismo, en la propia escritura a los efectos del
retracto.

En definitiva, que bastaria alegar al momento de la enajenaciéon por parte
del vendedor la priactica de la notificacion con todas las deficiencias que se quisie-
ran para que el notario pudiera sin cortapisa alguna, y aunque no se le hubiera
acreditado la notificacion del tanteo, proceder de inmediato a la venta, con la
obligacién, eso si, de -notificarla al arrendatario a efectos del retracto.

Por ello quiza hubiera sido preferible utilizar el criterio mas sencillo que reco-
ge la Compilacién de Navarra (35).

(33) ORrIHUELA GONZALEZ, J.: «Boletin de Informacion del llustre Colegio Nota-
rial de Granada», mayo de 1981, p. 970.

(34) Por tanto, si son iguales debera ejercitar el tanteo dentro del plazo de los
sesenta dias y no habra derecho de retracto. En contra CoBacHoO: Ibidem, p. 80. «La
cuestion, dice, es dudosa, porque cabe pensar, por un lado, que ha renunciado a ad-
quirir la finca, pero también puede pensarse que hasta el momento de la inscripcidn
registral puede adquirir la finca porque el texto del articulo 91-2.° dice que en todo
caso se practicara la notificacién de la escritura de enajenacién». Entendemos que
el articulo sujeta dicha obligacidn de notificar a que se cumpla un requisito fundamen-
tal: «Si las condiciones de la enajenacidn, el precio o la persona del adquirente no
correspondieran de un modo exacto a los contenidos en la notificaciéon previa».

(35) Ley 445, parrafo 2.°: «El derecho de retracto presupone siempre el derecho
de tanteo, pero cuando se haya efectuado la debida notificacion para el ejercicio del
derecho de tanteo, y no se haya hecho uso de éste dentro del plazo que en cada caso
corresponda, quedard excluido el derecho de retracto».
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5. Las condiciones de la notificacién y efectos de subrogacién

La Ley obliga a notificar «las condiciones de la enajenacion, asi como el
precio, en su caso, y el nombre y circunstancia del adquiriente» (art. 87).

Se trata de que el arrendatario tenga un conocimiento, como afirma el Tribu-
nal Supremo, «pleno, cabal, cierto, completo, exacto, perfecto, de las condiciones
esenciales y no esenciales» (36).

Respecto al precio, no hay que olvidar que la sentencia de 20 de noviembre
de 1975, asentaba la doctrina de que el arrendatario, a efectos del precio conveni-
do en la escritura piiblica, entre vendedor y comprador, debe considerarse tercero
y por tanto, s6lo a las partes «es imputable el dafio que puede sobrevenirles
por el hecho de figurar un precio inferior, sin duda con fines de ocultacion fiscal,
y no a los terceros, frente a los cuales cabe oponer la posible simulacién absoluta
o relativa cometida en la escritura publica.

Cosa distinta es que no haya constancia del precio o que éste no tenga rela-
cién alguna, por superior o inferior, al valor real de la finca. El Tribunal Supre-
mo en sentencia de 11 de enero de 1943, sefala que en dichos casos habra de
estar, por razén de justicia, al precio real, es decir, la cantidad en metélico que
entregé al comprador.

De cualquier forma el precio se considera requisito basico (art. 87), pues como
sefiala la sentencia de 7 de julio de 1958, si falta, provoca la inexistencia del
mismo al carecer de uno de sus requisitos bésicos, y al faltar la venta, falta
con ello el requisito basico para que nazca el retracto.

Es cuestion muy suscitada en la practica, la de repercusion del ejercicio del
retracto sobre las ventas realizadas a tanto alzado, sistema que a veces por desco-
nocimiento, se acude en la practica, con onerosas consecuencias desde el punto
de vista fiscal; l6gicamente la accién de retracto nace exclusivamente de la vincu-
lacion personal del arrendatario con la finca vendida, y a ella debera limitarse
el ejercicio del retracto. Lo logico es que el notario aconseje a los contratantes
la figura de un valor por cada finca, o al menos el que quieran dar a la sujeta
al retracto, como de hecho vienen obligando en paises como Francia (38). De
no hacerlo asi, por las circunstancias que fuere, el valor de la finca, conforme
sefialé el Tribunal Supremo para un supuesto de retracto entre conlindantes no
serd el que determinan los peritos para cada una de ellas, sino el que resulte
de la distribucién del precio tinico entre las diferentes fincas vendidas, teniendo
en cuenta las diferentes caracteristicas de cada una de ellas (S. de 16 de junio
de 1956).

En cualquier caso se le condena de momento al arrendatario a satisfacer el
precio convenido en el contrato sin perjuicio de un derecho sobre el antedicho
valor, en via judicial. No existe posibilidad de discusién previa en cuanto al pre-
cio, como sin duda la tuvo el primer comprador, y se echa de menos una disposi-
cién como la que existen en algunos ordenamientos (39) en que precisamente ante

(36) Sentencia de 20 de mayo de 1981.

(37) Ratificado después entre otros por sentencias de 7 de julio de 1947, 22 de
diciembre de 1950, 26 de mayo y 4 de diciembre de 1956, 1 de mayo de 1965, y
12 de junio de 1984.

(38) Articulo 794 del Cédigo rural francés.

(39) Articulo 56-C de la Ley de Arrendamientos Rusticos de Holanda, 23 de enero
de 1958.
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las dudas del arrendatario sobre el precio real de la venta, se faculta al arrenda-
dor para solicitar de la Camara Agraria respectiva la estimacién real del valor
de la finca.

Puede suceder, que se sumen a las condiciones tipo de los contratos otras
singulares, que indudablemente han de ser comunicadas en toda su amplitud al
arrendatario. Nos referimos concretamente a las ventas a cambio a alimentos y
a las rentas vitalicias. No es este el lugar oportuno para analizar si propiamente
constituye esta ultima una figura independiente de la enajenacién a efectos de
retracto, o estamos asistiendo a una encubierta compraventa modalizada en su
pago por el aplazamiento del mismo, o si se confunde con la venta a cambio
de alimentos (ver S. de 14 de noviembre de 1980). Pero si nos detendremos por
su importancia en el agro asturiano, en las frecuentisimas ventas a cambio de
alimentos, normalmente acompafiadas con reserva de usufructo a favor del ven-
dedor. Lo que suele subyacer en la mayoria de estos supuestos es una donacion
encubierta y una mejora en vida a favor del hijo que atiende a los padres hasta
su fallecimiento, aunque en nuestra practica profesional hemos presenciado algu-
nos casos a favor de extrafios con repercusiones de muy interesante estudio desde
el punto de vista sucesorio. Pero remitiéndonos al supuesto tipo, el caso mas
frecuente lo es entre tios solteros o viudos a favor de sobrinos e incluso de extra-
fios. En estos ultimos supuestos (el caso de los hijos entra en la orbita del art. 92)
la cuestién .a debatir es si el arrendatario debe verse obligado al cumplimiento
de una condicién de matiz tan especial, pues es indudable que fue el cardcter
«intuitu personae» del comprador, el que dio nacimiento a la venta. E! Fribunal
Supremo vincula por este motivo el ejercicio del retracto al hecho de que la sub-
rogacién sea posible, pues «aun cuando el retracto arrendaticio mas que un
simple derecho a subrogarse en el lugar del adquiriente de una finca es una forma
de acceso a la propiedad de la tierra por parte de quienes la llevan en arriendo,
el efecto que del mismo se deriva es la subrogaciéon del retrayente en el lugar
del comprador...» esta subrogacion lo es en el todo del contrato y, por tanto,
en el cumplimiento de esas obligaciones tan personalisimas. En este sentido no
hay que olvidar que se trata de una subrogacién en la posicién del tercero como
adquirente de la propiedad (40).

Ese caricter personal hace que precisamente su incumplimiento haga nacer
una accion personal y no real, como reconocié la resolucion de 3 de diciembre
de 1892, en un supuesto de donacién a cambio de alimentos, puesto que «no
son cargas que afecten a los bienes donados como impuestos especificamente so-
bre los mismos y con los requisitos indispensables, para que puedan reputarse
cargas reales...., sino que por el contrario de los mismos términos de la escritura
se desprende que se constituyeron como obligaciones personales...».

Por otra parte, la subrogacién del retrayente tiene especiales caracteristicas
segln el bien retraido se ganancial o no, y en concreto si se ejercita el retracto
en los términos del articulos 1.374-4.° con reembolso del importe al conyuge arren-
datario si fuere adquirido con fondos privativos. La novedad que representa res-

(40) NART, L.: Obra ant. cit., p. 952. También, entre nosotros, ARECHEDERRA, L.:
El retracto arrendaticio ristico y la aportacion a sociedad de una finca rustica, en
«RDNp, julio-diciembre de 1979, p. 7. Como consecuencia de ello la primera relacién
juridica entre el enajente y el adquiriente s6lo sufre una variaciéon en uno de los ele-
mentos personales, pero permanece en el resto.
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pecto al anterior régimen es evidentemente el de su regulacion dentro de las ad-
quisiciones gananciales. Sin mencién alguna en el antiguo articulo 1.401, el criterio
general tendia a considerar, bajo el principio de subrogacién que el bien adquiri-
do por ejercicio del retracto entraba en el patrimonio de aquel al que pertenezca
dicho derecho, en este caso el del conyuge arrendatario, principio que el Cédigo
civil sélo admitia respecto a la dote (art. 1.337-2.°) y a los privativos (art. 1.396-3.°).
Por lo demids el régimen aplicable a los retractos es andlogo al vigente hasta
1981, pues el valor determinante es el de la situacion precedente (41). Aunque
no falta quien (42) entienda que los articulos 1.346 y 1.347 se refieren mas bien
a derechos, ya personales o reales, pero no a relaciones contractuales, que entra-
flan un derecho de uso y disfrute, en su caso, y una obligacion, la de pagar
renta. Estos supuestos y, por tanto, el arrendamiento ristico se encuadrarian en
el articulo 1.347-3.°

Lacruz entiende que el supuesto se engloba bajo la figura de la subrogacién
real relacionada con el principio de accesion (43), pues lo adquirido, lo es me-
diante precio y, sin embargo, no ingresa necesariamente en el patrimonio de don-
de procede dicho precio, sino que sustituye al derecho en cuyo ejercicio lo adqui-
ri6. Tratdndose del ejercicio del retracto arrendaticio, sin embargo, ya Sanz
Fernandez, estimaba que si el retracto arrendaticio pertenecia a uno de los conyu-
ges, el cardcter privativo o ganancial del bien adquirido vendra dado por la natu-
raleza ganancial o privativa del dinero con que se pague (44), seflalando como
razones para excluir el retracto arrendaticio del antiguo 1.396: «La diversidad
de fin econémico entre este retracto y los demds, la indole del interés protegido
con el mismo y aun la dificultad de calificar el arrendamiento como privativo
o ganancial» (45). La reforma del régimen de gananciales y la inclusién tanto
en la esfera privativa (art. 1.346-4.°) como ganancial (art. 1.347-4.°) del retracto,
viene a implantar el principio de que es indiferente el origen privativo o ganancial
del dinero con que se pague el retracto respecto a la naturaleza de los referidos
bienes y sé6lo habra (46) un derecho de reembolso a favor del cdnyugue y contra
el patrimonio ganancial, si el pago se hizo con dinero privativo.

El mismo principio que para el retracto, habrd que aplicar para el tanteo (47).

Por tltimo, si son varios los arrendatarios, conforme al articulo 93, ejercita-
ran el retracto sobre su respectiva porcion. Se supera con ello el rigido sistema
del antiguo articulo 16-6.° del Reglamento del 59, que preveia para el caso de
que no existiera acuerdo unanime o fuera imposible el retracto para algun arren-
datario el que se ejerciera sobre la totalidad de la finca. Se sustituye ahora ese

(41) BLANQUER UBEROS, R.: La idea de comunidad en la sociedad de ganancia-
les. Alcance, modalidad y excepciones, en «<AAMN», T. XXV, p. 83.

(42) DELOS Mozos, J. L.: Comentarios al Cddigo civil, Edersa, T. XVIII, vol. 2.°,
p. 103.

(43) Lacruz BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. A.: Derecho de familia,
T. 1, Boch, 1976, p. 245.

(44) SaNz FERNANDEZ: Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad. Cen-
tenario de la Ley del Notariado, vol. 1, secc. I1HI, p. 306.

(45) Ibidem, p. 305.

(46) Diez Picazo, L.: Obra ant. cit.,, p. 1601.

(47) DE ros Mozos: La nueva Ley de Arrendamientos Rusticos, en «<RDP», fe-
brero de 1982, p. 102.
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sistema por el del establecimiento de un orden de preferencia de los demas arren-
datarios sobre las parcelas de los que renuncian, que establece la Junta Arbitral.

Lo cual no es obice, a nuestro juicio, para que quepa perfectamente el acuer-
do de los interesados, como prevenia Ballarin, para la legislacion anterior al 59 (48),
en forma de proindiviso sobre la parte de la finca renunciada.

(48) BALLARIN MARCIAL, A.: El retracto arrendaticio de fincas risticas y su cons-
tatacion formal en caso de pluralidad de retrayentes, en «RDN», XV, enero-marzo

de 1957, p. 353.






INFORMACION LEGISLATIVA (*)

A cargo de
PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

I. DERECHO CIVIL
l. Parte General

1. ASOCIACIONES. Se regula la inscripcion registral de las asociaciones
juveniles.
Real Decreto 397/1988, de 22 de abril («BOE» del 28).

Las asociaciones juveniles se encontraban reguladas por el Real Decreto
3.481/1977, de 16 de diciembre, norma inspirada por criterios. restrictivos incom-
patibles con el articulo 22 de la Constitucién, regulador del derecho de asocia-
cién. Por ello el presente Decreto lleva a cabo una nueva regulacion de tales
asociaciones reduciendo al minimo los requisitos exigibles.

Se consideran asociaciones juveniles las integradas por personas de edad com-
prendida entre los catorce y los treinta afios. La inscripcion registral, a los solos
efectos de publicidad, se practicard con la oportuna solicitud acompaiada del
Acta de Constitucion y Estatutos. Expresamente se reconoce capacidad a los me-
nores de edad que pertenezcan a los érganos directivos para actuar ante las admi-
nistraciones publicas.

3. Derechos reales

2. PROPIEDAD INTELECTUAL. Desarrollo del articulo 24 de la Ley de
Propiedad Intelectual.
Real Decreto 395/1988, de 25 de abril («<BOE» del 28).

La Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987 (resefiada en
este Anuario, XLI-I, disposicion nimero 3 de la Informacién Legislativa) estable-
ci6 la participacion de los autores de obras de artes plasticas en el precio de
reventa de las mismas cuando se realice por comerciantes, pero remitia a una
norma reglamentaria la determinacién del limite minimo de precio para dar lugar
a tal participaciéon. De acuerdo con esta previsién, el presente Decreto fija en
200.000 pesetas el precio minimo y sefiala que la participacion del 2 por 100,
que corresponde al autor, se aplicara sobre el precio de enajenacién o adjudica-
cion en subasta, sin deduccién alguna.

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del Estado»,
durante el segundo trimestre de 1988.
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3. PROPIEDAD INTELECTUAL. Desarrollo del articulo 72 de la Ley de
Propiedad Intelectual.
Real Decreto 396/1988, de 25 de abril («<BOE» del 28).

El articulo 72 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, impuso el régimen
de control de tirada para las ediciones de obras impresas; ahora se regulan los
procedimientos utilizables para llevar a cabo tal control.

La norma reglamentaria contempla como ordinario el control consistente en
la emisién de certificaciones sobre el nimero de ejemplares por parte del editor,
antes de la puesta en circulacién de los ejemplares, y ulterior comprobacién a
iniciativa del autor. Se admite también sustituir este procedimiento por la nume-
racion o contraseiiado de los ejemplares cuando expresamente se establezcan en
el contrato de edicién.

4. PROPIEDADES ESPECIALES. Se regula la propiedad forestal en Ca-
taluiia.
Ley del Parlamento catalan 6/1988, de 13 de marzo («<BOE» del 2 de mayo).

El ejercicio de potestades administrativas sobre terrenos o productos de espe-
cial interés acarrea el establecimiento de limitaciones sobre las propiedades priva-
das existentes; una muestra de esta incidencia es el contenido de la presente Ley,
cuyos precedentes son las sucesivas Leyes de Montes promulgadas para todo el
territorio espaiiol.

La Ley tiene un campo de aplicacion muy amplio, pues se califican como
terrenos forestales no sélo los suelos risticos poblados de especies arbéreas, ar-
bustivas, de matorral o hierbas, sino también los yermos colindantes con bosques
y los adecuados para la reforestacion, sean de propiedad publica o privada. Co-
rrespondera a los planes de desarrollo forestal establecer el régimen de estos terre-
nos, que podran someterse a una especial situacion si son declarados de utilidad
publica o protectores. La Administracion Forestal podra llegar a desarrollar la
gestion de los terrenos privados si sus propietarios no cumplen las medidas esta-
blecidas en los planes.

Se prevé la fijacion, por zonas, de unidades minimas forestales, de respeto
obligado en operaciones de division o segregacion de fincas.

Merecen una regulacion especial los terrenos forestales de extensién superior
a 250 hectdreas, pues se atribuyen a la Administracién Forestal derechos de tan-
teo y retracto cuando sean enajenados. El tanteo debera ejercitarse en los treinta
dias siguientes a la comunicacién de las condiciones pactadas para la operacion;
el retracto, a falta de comunicacion previa, podra ejercitarse durante un ano con-
tado desde la inscripcion de la enajenacion en el Registro de la Propiedad.

La Ley determina las medidas utilizables para la prevencién de plagas e incen-
dios, como la declaracién de Zonas de Actuacion Urgente, con imposicién de obli-
gaciones de colaborar a los titulares de las fincas, so pena de sufrir expropiacién
de las mismas.

El control administrativo se aplica especialmente a las actividades de aprove-
chamiento de las maderas y otros productos, que necesitaran autorizaciéon previa
si no estan contempladas en un Proyecto de ordenacion o Plan Técnico.

Concluye la Ley regulando dos series de medidas que garanticen su cumpli-
miento: las de fomento, consistentes en ayudas técnicas o econdémicas, y las san-
cionadoras, nunca excluyentes de la debida indemnizacion de los dafios causados.
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5. PROPIEDAD INDUSTRIAL. Proteccién juridica de las topografias de
los productos semiconductores.
Ley 11/1988, de 3 de mayo («BOE» del 5).

a) Exposicion:

1. Objeto de la Ley: la presente disposiciéon concede derechos exclusivos a
los creadores de topografias de productos semiconductores en cuanto sean un
resultado de su esfuerzo intelectual. El alcance de los conceptos de productos
semiconductores y topografia se determina también en el texto legal.

2. Requisitos de la proteccion: el derecho a la protecciéon corresponde a los
creadores de las topografias, aunque serd aplicable al régimen de las invenciones
laborales o el contractual que corresponda, segiin los casos. Quedan amparados
por este sistema los nacionales o residentes en Estados de la CEE.

Para la aplicaciéon del sistema de proteccién, la topografia correspondiente
debera registrarse en el Registro de la Propiedad Industrial. En normas reglamen-
tarias se detallard el régimen de las solicitudes, documentacién y procedimiento
de registro. Asimismo, deberdn inscribirse en el mismo Registro las transferencias
de derechos sobre las topografias para que surtan efectos frente a terceros de
buena fe.

3. Alcance de la proteccién; comprendera el derecho de autorizar o prohibir
los actos de reproduccion de las topografias y de explotacién comercial e impor-
tacién de las mismas. No obstante, la Ley salva la explotacién de un producto
semiconductor con desconocimiento de la existencia de derechos exclusivos sobre
el mismo, aunque hace participar al titular en los resultados econémicos que se
obtengan.

Los derechos exclusivos naceran cuando la topografia sea explotada comer-
cialmente o se presente la solicitud de registro y duraran diez afios.

Evidentemente, tanto los titulares de derechos de exclusividad como quienes
se consideren perjudicados por la explotacién o registro de una topografia propia,
podran ejercitar sus acciones ante los Tribunales.

b) Observaciones:

Esta Ley, siguiendo los criterios marcados por la CEE en su Directiva 87/54,
trata de proteger a los creadores de disefios de circuitos integrados, utilizados
por la industria electronica sobre el esquema tradicional de la Propiedad Indus-
trial. Parece, sin embargo, que la aplicaciéon practica del régimen de proteccion
puede encontrar dificultades por el nacimiento extraregistral de los derechos de
exclusividad e, incluso, por admitirse limitadamente su violacién de buena fe,
lo cual puede ocasionar sjtuaciones de inseguridad juridica.

La presente Ley, que habra de ser desarrollada reglamentariamente, entrara
en vigor a los cuatro meses de su publicacién en ¢l «BOE».

4. Derecho de familia

6. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Ratificacién del Convenio de
Munich, de 5 de septiembre de 1980, sobre expedicién de un certificado de capa-
cidad matrimonial.

Instrumento de 10 de febrero de 1988 («BOE» de 16 de mayo).
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Se establecen normas para le expedicién por los Estados contratantes de un
certificado de capacidad matrimonial a sus nacionales que pretenden contraer ma-
trimonio en el extranjero.

7. FILIACION ADOPTIVA. Régimen en Aragdn.
Ley de las Cortes de Aragdn 3/1988, de 25 de abril («kBOE» del 21 de mayo).

Como seiiala la Exposicion de Motivos de esta Ley, en Aragén la plenitud
de los derechos familiares y sucesorios se reconocia tradicionalmente sélo a los
hijos legitimos, con exclusién de los adoptivos. Este régimen tradicional chocaba,
pues, abiertamente con principios constitucionales plasmados recientemente en los
sucesivos textos reformadores del Cédigo civil, tanto en materia de filiacién como
especificamente en la adopcién.

Para resolver las dudas que pudieran surgir sobre la aplicaciéon en Aragén
de los principios constitucionales se ha optado por incorporar a la Compilacién
foral la equiparacién entre hijos adoptivos e hijos por naturaleza, asi como para
declarar aplicable en Aragdn la regulacién general de la adopcién. No obstante,
se hace expresa mencién de una posible aprobacion de una legislacion aragonesa
‘sobre la materia.

III. DERECHO MERCANTIL

8. INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA. Se regulan ciertas obli-
gaciones de informacion.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 31 de mayo de 1988 («kBOE»
de 11 de junio).

Las sociedades de inversion mobiliaria de capital variable estan sujetas a las
obligaciones de informacidon impuesta por el Reglamento de las Instituciones de
Inversién Colectiva, de 17 de julio de 1985 (resefiado en este Anuario, XXXVIII-
IV, disposiciéon nimero 15 de la Informacion Legislativa). Ahora se establece
su obligacién de calcular diariamente el valor teérico de sus acciones, que se
debera publicar en el boletin oficial de la Bolsa en que se coticen, y remitirse
semanalmente a la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera.

9. CONTRATOS BANCARIOS. Se establecen determinadas obligaciones de
informacién.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 16 de junio de 1988 («kBOE»
del 17).

La Orden de 3 de marzo de 1987, que generalizé el régimen de libertad en
la fijacién de tipos de interés y comisiones para los contratos suscritos por entida-
des de crédito, establecié ciertas medidas que asegurasen la transparencia de las
relaciones entre tales entidades y sus clientes (véanse su resefla en este Anuario
XL-I1, disposicién nimero 23 de la Informacién Legislativa). Tal disposicion,
a pesar de su rango inferior, respondia a los criterios plasmados en la Ley de
Defensa de los Consumidores, de 19 de octubre de 1984, sin duda aplicable tam-
bién en las relaciones financieras.

Ahora, la presente Orden completa algunos extremos de la anterior de 1987
con el intento de asegurar que los clientes de las instituciones de crédito conozcan



Informacion legislativa 811

el verdadero alcance de los contratos que suscriben, prototipo de los contratos
de adhesion. De esta forma se impone que los documentos contractuales determi-
nen: el tipo de interés nominal, la periodicidad del devengo, con inclusién de
la férmula de calculo a utilizar, las comisiones y gastos repercutibles. Deberan
también expresar los derechos que la Entidad se reserve para alterar los tipos
0 comisiones y sefialar un tipo de interés efectivo anual pospagable que refleje
el coste completo de la operacién para el cliente.

No es preciso argumentar la importancia de esta \ltima exigencia, dado que
el cimulo de comisiones puede, en ocasiones, ser mas relevante que el propio
interés pactado. '

Las novedades introducidas por esta Orden entrardn en vigor el 1 de enero
de 1989.

10. BOLSAS DE COMERCIO. Se reforman algunos aspectos de su regla-
mento.
Real Decreto 650/1988, de 24 de junio («BOE» del 28).

La presente disposicion afecta a dos aspectos del régimen bursatil:

1. Cotizacién calificada: esta modalidad de la cotizacién de valores, caracte-
rizada por exigir requisitos especiales de volumen de contratacién y frecuencia
de cotizacién queda suprimida, poniendo término al proceso seguido en los ulti-
mos aflos de borrar toda diferencia de trato entre los valores sujetos a esta moda-
lidad y a la cotizacion simple. En consecuencia se derogan los articulos 38 a
46 del Reglamento de Bolsas de 30 de’junio de 1967 y 1a Orden de 25 de septiem-
bre de 1981.

2. Cruce de operaciones entre plazas: la consideracién tradicional de las dis-
tintas Bolsas como mercados aislados imponia la prohibicion del cruce de opera-
ciones entre Agentes de Bolsas diferentes, plasmada en el articulo 58 del Regla-
mento. Por tanto, la aproximacion del precio de los valores cotizados en varias
Bolsas resultaba de las operaciones de arbitraje que cabia realizar.

Actualmente, sin embargo, la corriente de integracion de los distintos merca-
dos, no solo en el 4mbito nacional, aconseja suprimir la prohibicién anterior,
lo que redundara en una mejora de la transparencia de las operaciones. Obvia-
mente la realizacion de operaciones cruzadas entre Agentes de distintas plazas sélo
se alcanzara estrictamente cuando todos se encuentren conectados a un mismo
sistema de contratacion por medios informadticos, tal como prevé el Real Decreto
al dar nueva redaccion al articulo 58 del Reglamento de Bolsas. Mientras no se
establezca tal sistema, la contratacién habria de hacerse a través de otro Agente
o de la Junta Sindical de otra Bolsa que actien como intermediarios; posibilidad
ahora utilizable y también prevista en la nueva disposicién.

Estas innovaciones entraron en vigor el dia 1 de julio pasado.

IV. DERECHO PROCESAL
11.  JURISDICCION MILITAR. Se crea el Cuerpo Juridico Militar de Defensa.
Ley 6/1988, de 5 de abril («BOE» del 7).

Se unifican los Cuerpos Juridicos de los tres ejércitos, creando un solo Cuerpo
Juridico Militar en el que se integran los miembros de los anteriores. La Ley
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regula los principios de organizacién del nuevo Cuerpo y la forma de realizar
la integracién para formar un tnico escalafén.

12. JURISDICCION MILITAR. Regulacién de su planta y organizacién te-
rritorial.
Ley 9/1988, de 21 de abril («kBOE» del 22).

Esta Ley cumple las previsiones de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio
(resefiada en este Anuario, XL-1V, disposicion numero 15 de la Informacién Le-
gislativa), determinando los distintos territorios que corresponden a los Tribuna-
les Militares, su divisién en Secciones y las sedes de estos 6rganos jurisdiccionales.
Iguales determinaciones se hacen para los Juzgados Togados.

En las disposiciones adicionales se lleva a cabo una revisién de las normas
procedimentales del Cédigo de Justicia Militar, de 17 de julio de 1945, para ade-
cuarlas a los nuevos criterios rectores de la jurisdiccién militar.

13. SECRETARIOS JUDICIALES. Se aprueba su Reglamento Organico.
Real Decreto 429/1988, de 29 de abril («BOE» de 7 de mayo).

El presente reglamento se promulga cumpliendo las previsiones de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (6/1985, de 1 de julio), reguldndose también, con espe-
cial detalle, el régimen transitorio aplicable para la integracién en un sélo Cuerpo
funcionarial de los secretarios de las distintas jurisdicciones.

Fl reglamento considera a los Secretarios Judiciales como funcionarios publi-
cos, de caricter técnico, integrados en un Cuerpo Superior que, con el caricter
de autoridad, ejercen con autonomia e independencia la fe piblica judicial, de-
sempefiando las funciones de direccién de la oficina judicial y de ordenacién del
proceso. A continuacion el texto reglamentario establece su régimen funcionarial
y el alcance de sus funciones.

13. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Se modifica parcialmente su Ley Or-
génica reguladora.
Ley Orgénica 6/1988, de 9 de junio («<BOE» del 11).

Como es bien sabido, el exceso de asuntos pendientes de resolucién por el
Tribunal Constitucional se debe principalmente a la amplitud con que se admite
la utilizacién del recurso de amparo por la Ley Organica reguladora, 2/1979,
de 3 de octubre. La presente Ley trata de aligerar la tramitacidon de los procesos
de amparo flexibilizando los requisitos para darles término sin necesidad de en-
trar en el fondo del asunto, es decir, mediante declaraciones de inadmisibilidad.
Para ello se atribuyen a las Secciones las funciones de control para la admisién
de las demandas descargando de este trabajo a las Salas, y se permite decretar
la inadmisién con providencia, resolucion menos compleja que el auto, reservado
ahora para los casos de falta de unanimidad entre los miembros de la Seccidn
o interposicion de recurso por el Ministerio Fiscal.

Las modificaciones indicadas, que afectan a los articulos 50 y 86 pégina 1
de la Ley Orgédnica de 1979 se aplicaran también a las demandas de amparo
pendientes de admision a la entrada en vigor de la Ley de Reforma (el dia si-
guiente a su publicacién).
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Finalmente debe destacarse que la Ley recoge la causa de inadmisién, ya in-
cluida en la Ley de 1979, consistente en «que el Tribunal Constitucional hubiera
ya desestimado en el fondo un recurso o cuestiéon de inconstitucionalidad o un
recurso de amparo en supuesto sustancialmente igual, sefialando expresamente
en la providencia la resolucion o resoluciones desestimatorias». El fundamento
de esta causa parece encontrarse en el principio de la cosa juzgada, dotado en
los procesos constitucionales de un alcance superior, mas que en una pretendida
vinculacion al precedente.

V. OTRAS DISPOSICIONES

15. TRIBUNAL DE CUENTAS. Se regula su funcionamiento.
Ley 7/1988, de 5 de abril («kBOE» del 7).

La Ley Organica del Tribunal de Cuentas (2/1982, de 12 de mayo, resefiada
en este Anuario, XXXV-I1II, disposicién nimero 21 de !a Informacion Legislati-
va) dispuso la elaboracion de una norma legal que regulase con detalle las actua-
ciones del Tribunal; sélo ahora se cumple tal mandato. La Ley regula la organi-
zacion del Tribunal y los procedimientos para el desempefio de sus funciones,
fiscalizadora y jurisdiccional. Precisamente la determinacion del alcance de la ju-
risdiccidn contable, llamada a exigir responsabilidades extracontractuales, es lo
que impidid que anteriores anteproyectos de esta Ley viesen la luz.

El texto legal define la jurisdiccion contable con criterios restrictivos, impo-
niendo para su actuaciéon que los menoscabos a los caudales piblicos resulten
de infracciones al régimen presupuestario y de contabilidad. Con ello se separa
este ambito del reservado a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria.

16. TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Regulacion de las infracciones y
sanciones en el orden social.
Ley 8/1988, de 7 de abril («kBOE» del 15).

La presente Ley tiene por objeto basico dotar del debido rango legal al dere-
cho administrativo sancionador en materia social, antes disperso en varias dispo-
siciones de rango inferior. Tiene el nuevo texto la pretension de ser completo,
regulando los conceptos generales de la materia (concepto de estas infracciones,
sujetos responsables, prescripcién) y tipificando las conductas que se consideran
infracciones, debidamente clasificadas (laborales, en Seguridad Social, de los tra-
bajadores o beneficiarios, de Mutuas Patronales, en materia de empleo, en mate-
ria de movimientos migratorios). Al regular las sanciones se establecen los crite-
rios para su graduacién, las especiales aplicables a ciertas infracciones y el
procedimiento sancionador.

17. DERECHO DE INFORMACION. Regulacion de la television privada.
Ley 10/1988, de 3 de mayo («BOEx» del 5).

La television tiene, constitucionalmente, la naturaleza de servicio publico de
titularidad estatal, de forma que su gestion indirecta, por particulares, puede rea-
lizarse en régimen de concesion administrativa. La presente Ley regula las condi-
ciones y alcance de esta forma de gestion del servicio.
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Las concesiones se otorgarin por el Gobierno previo concurso publico, en
numero de tres, y atendiendo a los criterios que se detallan, siendo su duracién
de diez afos.

Las emisiones a realizar tendrdn cobertura nacional, debiendo respetarse en
la programacién los limites que se establecen segin el origen de los programas.

Reviste especial interés el régimen establecido para las sociedades concesiona-
rias, por condicionar ampliamente sus actos. Asi tales sociedades deberan ser and-
nimas, con objeto social exclusivo de gestionar indirectamente el servicio de tele-
vision y sus acciones habran de ser nominativas.

El capital minimo, de 1.000 millones de pesetas, debera estar suscrito y desem-
bolsado en un 50 por 100, aunque al otorgarse la concesion el desembolso debera
ser ya total.

Sélo podran ser accionistas personas fisicas o juridicas cuando sean sociedades
anénimas con acciones nominativas, siendo incompatible la titularidad simultidnea
de acciones de varias concesionarias. También se limita al 25 por 100 la participa-
cion de extranjeros.

En un registro especial de sociedades concesionarias (del Ministerio de Trans-
portes, Turismo y Comunicaciones) se inscribiran las concesiones, las sociedades
concesionarias, sus modificaciones, las transmisiones de sus acciones y las emisio-
nes de obligaciones que realicen. Especial control se aplicard a las transmisiones
a gravamenes de las acciones de estas sociedades, pues requerirdn previa autoriza-
cion administrativa y su formalizacién ulterior ante federatario publico. Igual control
se aplica a las emisiones de obligaciones.

La Ley se completa con un detallado régimen sancionador de las infracciones
a sus disposiciones.

18. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES. Normas provi-
sionales de gestion y liquidacidn.
Real Decreto 422/1988, de 29 de abril («BOE» del 5 de mayo).

La Ley 29/1987, de 18 de diciembre, aprobd el nuevo régimen del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (véase en resefia este Anuario, XLI-I, disposicién
numero 9 de la Informacion Legislativa), que entré en vigor el 1 de enero de
1988. A falta, todavia, de un nuevo Reglamento acomodado a dicha norma legal,
es de aplicacién el antiguo Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 15
de enero de 1959, cuyas disposiciones han de completarse con el régimen de ges-
tion que, con caracter provisional, contiene el presente Real Decreto.

Las materias objeto de regulacion son las siguientes:

1. Competencia para la gestion del impuesto.

En el nuevo régimen de este tributo, las competencias gestoras corresponden
a las Delegaciones o Administraciones de Hacienda y a las oficinas que determi-
nen las Comunidades Auténomas que tenga cedido este tributo.

Se hace pues, efectivo el cese de las competencias gestoras de las Oficinas
Liquidadoras a cargo de Registradores de la Propiedad para los hechos imponibles
sujetos a la nueva normativa. No obstante, las Comunidades Auténomas compe-
tentes podrdn encomendar la gestion a las oficinas liquidadoras de partido en
su territorio.

La competencia territorial de las oficinas gestoras se distribuye segin dos cri-
terios basicos: para las adquisiciones «mortis causa», se atiende a la residencia
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habitual del causante; para las «inter vivos», a la residencia habitual del adqui-
rente. En caso de transmisidon «inter vivos» de bienes inmuebles la competencia
se liga a su lugar de situacion y en relacién con las cantidades obtenidas por
beneficiarios de seguros de vida lo mismo ocurre con el lugar de pago de las mismas.

2. Reglas para la presentaciéon de impuestos:

Los sujetos pasivos del impuesto deberan presentar en la oficina competente
el documento en que se recojan los elementos del hecho imponible, con los efec-
tos de una declaracion tributaria. En particular, tratdndose de adquisiciones «mortis
causa» deberdn aportarse: certificados de defuncién y del Registro de Actos de
Ultima Voluntad, copia de las disposiciones testamentarias o de la declaracién
de herederos, contratos de seguro cuyo importe deba acumularse a la sucesion
o justificacion de las cargas, deudas o gestos deducibles.

A efectos de la correcidn aplicable segin el patrimonio preexistente del adqui-
riente, debera proporcionar informacién suficiente sobre su cuantia.

Los plazos de presentacion de los documentos y declaraciones serdn los si-
guientes:

— Seis meses contados desde el fallecimiento del causante cuando se trate
de adquisiciones «mortis causa».

— Ochenta dias habiles, contados desde el siguiente al acto o contrato en
los demads casos.

El plazo podrd ser prorrogado en caso de adquisiciones «mortis causa» y que-
dara suspendido su transcurso si se promueve litigio o juicio voluntario de testa-
mentaria.

3. Liquidacién del impuesto:

Se preve la aplicacion en este impuesto del régimen de autoliquidacién, en
que los interesados calculan el importe del tributo y lo ingresan, proporcionando
a la Administracién la documentacién precisa para su ulterior comprobacion. Se-
ré4 necesario que concurran dos circunstancias: que todos los causahabientes opten
por la autoliquiacién y se incluyan en la misma declaracion; y que se compren-
dan en su totalidad los incrementos de patrimonio de cada sujeto pasivo. Este
sistema podrd aplicarse incluso a las liquidaciones parciales a cuenta, que se giren
para el cobro de seguros de vida, créditos o haberes, y para retirar depdsitos
de bienes, valores o dinero del causante.

En todo caso la justificacién del pago del impuesto o la nota de no sujecion
O exencién serd necesaria para que los documentos tengan acceso a los Registros
de la Propiedad, Mercantil y de la Propiedad Industrial.

4. Normas especiales:

El Decreto refiere a situaciones singulares como son: la devolucién del im-
puesto por la satisfaccion de deudas del causante o transmitente; la correspon-
diente a los bienes que adquiera la Administracién ejercitando su derecho de re-
tracto; la liquidacion de los excesos de adjudicacién, o la competencia para conceder
aplazamientos y fraccionamientos.

Finalmente, debe indicarse que los modelos de los impresos para formular
la autoliquidacion de este impuesto fueron aprobados por Orden de 27 de junio
de 1988 («BOE» del 29).






VIDA JURIDICA

La responsabilidad contractual
(primer y ultimo repaso)
Por FRANCISCO JORDANO FRAGA

En el tomo XL, fasciculo IV de 1987, publica este Anuario (en pp. 1283
y ss.) una Nota critica (en adelante, Nota), que dedica a mi libro La responsa-
bilidad contractual, Madrid, 1987 (en adelante, Libro), el profesor Claveria, ami-
go y compaiiero de Departamento en la Universidad de Sevilla.

Agradezco a Claveria esta amabilidad, asi como sus elogiosos juicios, pero,
al mismo tiempo, me siento obligado a recuperar, en puntos que me parecen
importantes —lo suficientemente como para vencer la natural repugnancia de cual-
quier persona razonable por este género de rectificaciones—, el sentido genuino
de mis opiniones, que sale notablemente malparado en ellos, de resultas de la
referida Nota.

1. Asi, en la pagina 1285 de la Nota, y pretendiendo exponer mi opinién,
se dice que fundamento de la responsabilidad contractual es el incumplimiento
«en el que puede ir comprendida —y siempre va presunta— la culpa». Ignoro
si esta expresion por mi subrayada refleja o no el pensamiento de Claveria, pero
lo que es seguro, es que no s6lo no refleja el mio, sino que es incompatible con él.

Para mi, ciertamente, el fundamento de la responsabilidad contractual es, en
todo caso, el incumplimiento: cualquier contravencién de la obligaciéon mientras
ésta subsista, mientras no se dé por el deudor la prueba liberatoria de los articu-
los 1.105 y 1.182 y siguientes del Cédigo civil, que extingue o suspende el vinculo
obligatorio (y, por ello, exonera al deudor no cumplidor o no exactamente cum-
plidor de responsabilidad: la no subsistencia de la obligacién excluye la relevancia
juridica de la infracciéon del deudor: el incumplimiento mismo) [Libro, pp. 19
y ss.; 74 y ss.; 100 y ss.; 226 y ss; 284 y ss.; etc.].

La diligencia que, como tendré que insistir después, para mi en el Codigo
civil es siempre objetiva: una norma de conducta (art. 1.104), cumple en el siste-
ma de la responsabilidad contractual dos funciones:

a) Es criterio de exacto cumplimiento para las prestaciones de actividad o
de medios: en ellas, donde se presta la diligencia debida (comin o técnica), se
cumple, y, por ende, la cuestion de la responsabilidad contractual es implanteable
(pues tal cuestion presupone necesariamente la infraccion de la obligacion: la fal-
ta de total, parcial o exacto cumplimiento); a contrario y, como ldgico corolario
de lo anterior, en esta clase de obligaciones la diligencia sirve para determinar
cuiando hay infraccidén de la obligacion: falta de exacto cumplimiento; entonces,
si no se presta la diligencia debida, si hay culpa (siempre objetiva: infraccion
de una norma de conducta; culpa es para mi, como para la mayor parte de
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la doctrina, lo contrario de diligencia), la cuestién de la responsabilidad contrac-
tual es planteable, 10 cual quiere decir que esta culpa-infraccién de la obligacion
no determina inexorablemente la responsabilidad del deudor: éste aun podra pro-
bar que no pudo prestar la diligencia debida por caso fortuito (por imposibilidad
sobrevenida de la prestacion a él no imputable).

O sea, que esta culpa-infraccién de la obligacién es lo que yo he llamado
incumplimiento material, como hecho (falta de exacto cumplimiento), y cumple
el mismo papel que cualquier otra infraccién dentro de las obligaciones de medios
distinta de su inexactitud cualitativa (la falta total de cumplimiento, el retraso),
0 que cualquier contravencién de la obligacién en otro tipo de obligaciones.

Por eso digo [Libro, pp. 106, 233 y 271] que es a esta culpa-infraccion de
la obligacién, que permite plantear la cuestion de la responsabilidad contractual
pero no la resuelve definitivamente, a la que se refiere el articulo 1.101 del Cédi-
go civil.

Pues bien, esta culpa-infraccién de la obligacién, como cualquier otra contra-
vencion de la obligacion (en las obligaciones de medios, o en otro tipo de obliga-
ciones), nunca se presume, y, en aplicacién de los principios generales de la carga
de la prueba —es hecho constitutivo de la pretensién de responsabilidad ex articu-
lo 1.101 del Cédigo civil—, el acreedor asume su riesgo probatorio [Libro,
pp- 287-288].

b) Pero la diligencia (la misma norma objetiva de conducta del art. 1.104
del Cc.) cumple otra funcién, ésta general para todas las obligaciones (que, por
tanto, en las obligaciones de medios se superpone a la anterior): es criterio gene-
ral de imputacién del hecho obstativo del cumplimiento o del exacto cumplimien-
to en el seno de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad contractual.
Por ello, demostrada por el acreedor la infraccién en cualquier forma de la obli-
gaciéon —sea de medios o de resultado—, cabe al deudor —especifica contraprue-
ba liberatoria— demostrar que la falta de exacto cumplimiento (total, parcial,
puntual, exacto) denunciada por el acreedor obedece a una imposibilidad sobreve-
nida y a €l no imputable —en esta imputacion juega el criterio general del articu-
lo 1.104: articulos 1.105 y 1.182 y SIgmentes del Cédigo civil— del total, exacto
o puntual cumplimiento.

Aqui la idea de la presuncion de culpa es repetitiva o redundante de un hecho
cierto: al deudor no cumplidor incumbe la prueba de la imposibilidad liberatoria
(caso fortuito), con todos sus requisitos, como hecho obstativo de la pretension
de responsabilidad del acreedor y constitutivo de su pretensiéon de libera-
cion, de donde nace la necesidad de probar la ausencia de culpa respecto
de la causacién del hecho obstativo que imposibilita el cumplimiento o exacto
cumplimiento, y no de una presuncién de culpa, concebida como fundamento
y, por tanto, hecho constitutivo de la responsabilidad contractual, que, contradic-
toriamente con ello, el acreedor que pretende tal responsabilidad no ha de probar
[Libro, p. 288 y precedentes].

El planteamiento tradicional es conocido: no basta para desencadenar la res-
ponsabilidad contractual del deudor su incumplimiento, éste ha de ser, ademaés,
culpable. La culpa se hace asi un genuino hecho constitutivo de la pretensién
reparatoria del acreedor. Pero, en contra de lo que seria consecuente: 1. No es
el acreedor quien ha de probar el hecho constitutivo de su pretension de responsa-
bilidad, sino el deudor su ausencia: primera incoherencia en el plano (procesal)
de la carga de la prueba. 2. La manera de demostrar la ausencia de culpa, no



Vida juridica 819

es la prueba de la diligencia, sino (para el 99 por 100 de la doctrina) la prueba
del caso fortuito: segunda incoherencia, en el plano sustantivo: del contenido de
las reglas de responsabilidad contractual. 3. Ademas, frecuentemente se dice que
ni siquiera el acreedor ha de probar la infraccién de la obligacion por el deudor,
pues por incumbir a éste siempre (también cuando el acreedor demanda la res-
ponsabilidad contractual) la prueba del cumplimiento, tal infraccién (el incumpli-
miento como hecho, la materialidad del incumplimiento) se presume. (Sobre
ello tendré que volver después, de momento quede sélo apuntado que mucha
presuncién es ésa: presuncion de culpa, mas presuncidon de la falta de exacto
cumplimiento en la que se apoya la primera presuncién.)

Lo dicho, como he expuesto en el Libro (especialmente, pp. 284 y ss.), debe
bastar para establecer mi claro «desmarque» de la doctrina tradicional: en ésta
la presuncién de culpa es un mecanismo artificioso y ortopédico que permite «ex-
plicar», manteniendo formalmente (ficticiamente) la culpa como fundamento de
la responsabilidad contractual, la realidad del funcionamiento efectivo de la res-
ponsabilidad contractual: el deudor no cumplidor (o no exactamente) ha de pro-
bar, si quiere exonerarse, el caso fortuito. Yo, por mi parte, digo: esto ultimo
es la verdad (arts. 1.105, 1.182 y ss. del Cc.: es lo que dice el Cédigo), pero
esto no es consecuencia de que la culpa sea el fundamento de la responsabilidad
contractual, sino de que el caso fortuito es el hecho obstativo de la pretension
de responsabilidad del acreedor: la prueba liberatoria [Libro, pp. 284 y ss., espe-
cialmente, p. 293], y, afiado también, es la prueba liberatoria porque su presencia
excluye el verdadero fundamento de la responsabilidad contractual: el incumpli-
miento, la falta de exacto cumplimiento de una obligacion subsistente. Como
he repetido incansablemente a lo largo del Libro, dado que la prueba liberatoria,
para ser tal, debe ser negacién del fundamento de la responsabilidad contractual,
el que la prueba liberatoria (que, practicamente, todos unanimemente admitimos)
sea la del caso fortuito (la imposibilidad liberatoria) —y no la de la diligencia:
la ausencia de culpa—, demuestra inexcusablemente que el fundamento de la res-
ponsabilidad contractual es el incumplimiento y no la culpa.

II. Me acusa Claveria (Nota, p. 1.284, y pp. 1292-1293) de escamotear la
relevancia de la culpa como elemento determinante de la responsabilidad contrac-
tual, y de presentar, de matute, la misma doctrina tradicional que critico.

Vayamos por partes:

Desde el principio de la obra [Libro, pp. 40 y ss., y 71}, he advertido que
cuando se habla de objetivismo en materia de responsabilidad contractual, hay
que distinguir entre:

A) Un primer objetivismo, que es el simple resultado de desenvolver cohe-
rentemente todas las implicaciones derivantes de que, para liberarse de responsa-
bilidad, el deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor haya de probar
(como dice el Cddigo, el 99 por 100 de la doctrina universal, el 100 por 100
de la espaiiola, Claveria incluido, segun parece) el caso fortuito: la imposibilidad
sobrevenida e inculpable del cumplimiento o exacto cumplimiento.

Este primer objetivismo, que yo asumo plenamente, es heredero de la critica
de Osti, y no tiene otro resultado que desvelar, manteniendo sus resultados prac-
ticos, los equivocos termincldgicos en que se asienta la doctrina tradicional culpa-
bilista: se responde o se deja de responder cuando dice ésta, pero no por las
razones que ella indica: la responsabilidad contractual funciona asi, pero se expli-
ca mejor (mas coherentemente) de otro modo.
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El deudor responde siempre que infringe en cualquier modo la obligacién y
no da la prueba del caso fortuito que le ha impedido cumplir o hacerlo exacta-
mente: en esto coincidimos el Cédigo, la doctrina tradicional y yo (y, segun pare-
ce, también Claveria). La doctrina tradicional dice: responde porque cuando no
hay caso fortuito, hay culpa; y cuando hay caso fortuito, no responde porque
no hay culpa. Yo digo:

1. Cuando hay caso fortuito, el deudor no cumplidor o no exactamente cum-
plidor no responde porque no hay incumplimiento: no hay una obligaciéon que
subsista y lo haga infringida: hay una obligacién extinguida (imposibilidad defini-
tiva), o hay una obligacion suspendida (imposibilidad temporal, que justifica el
retraso) [«suspension» y no «supresién» debe decir en las lineas primera y segun-
da de la p. 293 del Libro]. En el caso de una realizacién no exacta de la presta-
cion, preciso ahora, que esté determinada por caso fortuito, por la imposibilidad
inimputable al deudor del exacto cumplimiento, la obligacién se ha reducido a
lo que era posible prestar, mds alld de ese limite también se ha extinguido, y
por ello tampoco cabe aqui la responsabilidad.

2. Y cuando no hay caso fortuito, lo que sucede —esto parece olvidarlo
Claveria— no solo cuando existe una imposibilidad sobrevenida imputable al deu-
dor no cumplidor, sino también siempre que la prestacion (el cumplimiento o
exacto cumplimiento) es posible, el deudor no cumplidor o no exactamente cum-
plidor responde porque la obligacién subsiste y subsiste insatisfecha: también,
pero no sélo, cuando existe imposibilidad sobrevenida de la prestacion imputable
al deudor: incumplimiento definitivo, responsabilidad que se refiere no a la pres-
tacion in natura (devenida imposible), sino a su valor, mds los dafios que se prueben.

Por eso responde siempre el deudor de cosas genéricas, con independencia
de su culpa, antes de la concrecién y mientras el género debido subsista y no
existan otras causas que imposibiliten la prestacidén; por eso la ejecucion forzosa
in natura de la prestacion del deudor (que presupone necesariamente la posibilidad
de ésta) prescinde en todo caso de la culpa del deudor. Estas consecuencias, en
las que todos coincidimos, solo pueden ser «explicadas» por la doctrina culpabi-
lista sobre la base de facilonas triquifiuelas: jlas obligaciones genéricas son un
campo aparte del Derecho de obligaciones! (la mayor parte de las prestaciones
de empresa padecen este destierro); jla ejecucién forzosa es una consecuencia es-
pecifica que funciona sobre la base de sus propios presupuestos! (es un instru-
mento procesal necesariamente instrumental de una pretension sustantiva de res-
ponsabilidad o de cumplimiento).

Que se me llame por explicar las cosas asi «habil prestidigitador» (Nota, p. 1292),
me parece injusto. La prestidigitacion, el ilusionismo, la terminologia engafiosa
que no explica el funcionamiento real, efectivo de la responsabilidad contractual
estan en la doctrina culpabilista, que dice que hay culpa donde hay incumplimien-
to —y, a veces, no hay culpa: prestacion posible; otras si la hay (imposibilidad
sobrevenida imputable al deudor no cumplidor), pero entonces la culpa es factor
determinante del incumplimiento (subsistencia de la obligacidn y subsistencia in-
fringida: en defecto de exacto cumplimiento), que es fundamento en todo caso
(tanto si la prestacion del deudor no cumplidor es posible, como si no) de la
responsabilidad contractual—; y que dice que hay no-culpa, donde no hay incum-
plimiento, por no haber obligacién subsistente (este ultimo resultado lo acepta,
de forma incoherente —porque es inseparable del anterior—, Claveria, Nota,
pp. 1292-1293).
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Leyendo a Claveria, Nota, p. 1292: «pero omite [se refiere a mi} que el in-
cumplimiento, en la mayoria de las hipétesis, comprende e implica culpa, ademds
de imposibilidad sobrevenida», se saca la falsa impresion que para mi (ignoro
si sera cierto para él) el incumplimiento, el fundamento de la responsabilidad
contractual es la imposibilidad sobrevenida de la prestacion imputable al deudor
no cumplidor. Nada mas lejos de la realidad; para mi el incumplimiento, el funda-
mento de la responsabilidad contractual, es, como he dicho antes, cualquier con-
travencion de una obligacién subsistente, o sea, cualquier forma de infraccién
de la misma no justificada por caso fortuito (imposibilidad liberatoria); por ello,
por estar dentro del limite del area de responsabilidad del deudor no cumplidor
seftalado por la imposibilidad liberatoria, la imposibilidad sobrevenida imputable
al deudor es una forma de incumplimiento (de infraccion de una obligacién sub-
sistente), pero no es la #nica forma de incumplimiento [Libro, pp. 112, 225,
226, 227 y ss., 232, 239, 289. Explicitamente en contra, p. 230, sub. 5. En la
p. 100, ultima linea, debe decir «directo», donde dice «indirecto»].

Por otra parte, es decididamente falso, en contra de lo que me imputa Clave-
ria, Qque yo escamotee el relevantisimo papel de la culpa-diligencia en el sistema
de la responsabilidad contractual del Cédigo civil. La diligencia, aparte de ser
criterio de cumplimiento en las obligaciones de medios o de actividad, es, como
antes he repetido, para todas las obligaciones criterio general de imputacion del
hecho obstativo del cumplimiento o exacto cumplimiento, en el seno de la prueba
liberatoria-limite de la responsabilidad contractual. La culpa (como criterio gene-
ral para determinar la imputabilidad al deudor no cumplidor de la concreta causa
que le impide cumplir o hacerlo exactamente) es, en concreto, elemento negativo
(ausencia de culpa) de la prueba liberatoria (arts. 1.105 y 1.182 y ss. del Cc.),
por ello juega como criterio (general) indirecto o mediato de responsabilidad:
en la medida que determina la subsistencia de la obligacion, y su subsistencia
infringida (en defecto de exacto cumplimiento) —es decir, en la medida en que
determina el incumplimiento, que es siempre el fundamento directo de la respon-
sabilidad contractual—, siempre que la imposibilidad sobrevenida obedece a culpa
del deudor no cumplidor [Libro, pp. 21-22, 197 y ss., 230-231, 232-233, 291,
298, 367-368, 565, 584, 597].

Pero este mismo papel juega por idéntica razén, y esto no lo tiene en cuenta
Claveria, el otro elemento de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad
contractual: la necesidad de que el cumplimiento o el cumplimiento exacto sean
imposibles, determina que mientras sean posibles, la prueba liberatoria no se da-
ra: subsiste la obligacion y subsiste insatisfecha, hay incumplimiento —aun sin
culpa del deudor: por ejemplo, obligaciones genéricas— y, por tanto, responsabili-
dad contractual [Libro, pp. 104, 228, 232, 239, 293, 297]

Claveria, en suma, no parece percatarse que la constitucion del caso fortuito
o imposibilidad liberatoria en prueba liberatoria del deudor no cumplidor y limite
de la responsabilidad contractual, con arreglo a la doctrina tradicional, es la que
inexorablemente conduce a que sea el incumplimiento —cualquier contravencién
de la obligacion subsistente, también, pero no sélo la imposibilidad sobrevenida
imputable— el Winico y general fundamento de la responsabilidad contractual. En
opiniéon de Claveria el automdvil de la responsabilidad contractual lo conduce
un conductor cuya identidad se me ha escapado: la culpa del deudor; en mi opi-
nion, Claveria ignora que el automoévil de la responsabilidad contractual lo con-
duce siempre (tanto cuando hay culpa del deudor, como cuando no la hay) el
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incumplimiento del deudor, y que no puede ser de otro modo mientras la prueba
liberatoria del deudor no cumplidor sea la del caso fortuito.

En ningiin momento he ocultado, antes bien lo he anticipado desde el comien-
zo y lo he repetido en diversos lugares [Libro, pp. 20, 22, 82 y nota 139, 102,
117-118, 227, 241, y especialmente 296 y ss.], que los resultados de la critica
del primer objetivismo, no conducen sino a explicar mdas coherentemente (con
mejor terminologia, que apunta al funcionamiento efectivo del sistema de la res-
ponsabilidad contractual) los mismos resultados que aquella doctrina de la culpa
(su practica totalidad) que, por feliz incoherencia, hace del caso fortuito la prue-
ba liberatoria del deudor no cumplidor (en vez de la prueba de la diligencia,
la ausencia de culpa, como seria lo logico, si se creyera verdaderamente que es
la culpa el fundamento de la responsabilidad contractual).

B) Junto a ese primer objetivismo, que, repito una vez mas, no es sino el
resultado de desenvolver coherentemente todas las consecuencias que se derivan
del hecho de convertir a la imposibilidad liberatoria en limite de la responsabili-
dad contractual, existe un segundo objetivismo, que es el resultado de utilizar,
junto al general de la diligencia, otros criterios de imputacion del evento obstati-
vo del cumplimiento o exacto cumplimiento, en el seno de la prueba liberatoria-
limite de la responsabilidad contractual; criterios alternativos a la diligencia re-
conducibles a la idea de riesgo, y que prescinden —a diferencia de la diligencia,
que es, en cambio, también objetiva en el diverso sentido de ser norma o patrén
de conducta— de la valoracion o enjuiciamiento de la conducta del sujeto deudor
no cumplidor. De estos criterios existen manifestdciones legales: LNA, responsa-
bilidad de los hosteleros por custodia indirecta, responsabilidad del deudor por
sus auxiliares, y también puede llegarse a ellos en la aplicacion jurisprudencial
(transporte, cajas de seguridad bancarias).

La incidencia de estos criterios objetivos (en el sentido ahora apuntado: de
riesgo) hace que hoy no pueda considerarse el caso fortuito, del todo, como im-
posibilidad sobrevenida e inculpable del cumplimiento o del exacto cumplimiento
(definicion tradicional), sino como imposibilidad sobrevenida inimputable al deu-
dor, expresion, esta tltima, en la que se comprende junto al general de la diligen-
cia, cualquier otro criterio (legal o jurisprudencial) de imputacién [Libro, pp.
41, 71, 203 y ss., 231, 298 y ss.].

Hablandose de objetivismo en estos dos sentidos (A y B), yo mismo he preci-
sado, que nuestro sistema de la responsabilidad contractual es objetivista sélo
en cierto sentido (en el primero): en el de que la responsabilidad contractual del
deudor se afirma siempre que hay incumplimiento (aunque no haya culpa), y
se excluye cuando no lo hay (por haber caso fortuito o imposibilidad liberatoria,
—prueba liberatoria del deudor no cumplidor—, limite de la responsabilidad contrac-
tual); pero no lo es, con caricter general, en el segundo sentido, pues el criterio
general de imputaciéon de los eventos que obstaculizan el cumplimiento o el exacto
cumplimiento en el seno de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad contrac-
tual exige, desde luego, una valoracién de la conducta del sujeto deudor no cumpli-
dor. Afirmar esto, digo, no es mds que el resultado de desenvolver todas las
consecuencias derivantes de asumir —como hacemos casi todos y como hace el
Codigo civil— la imposibilidad liberatoria (caso fortuito) como limite de la res-
ponsabilidad contractual. Este, repito, es el resultado del primer objetivismo.

Pero también he dicho que en nuestro sistema de la responsabilidad contrac-
tual existen ejemplos del segundo objetivismo, de casos en que la imputacién
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del evento impeditivo del cumplimiento o del exacto cumplimiento, en el seno
de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad contractual, se hace en térmi-
nos de riesgo, en términos que prescinden de la valoracién de la conducta del
sujeto deudor no cumplidor. De este segundo objetivismo, de esta responsabilidad
objetiva en sentido diverso del que establecio el primer objetivismo, existen casos
singulares, con cierta tendencia a expanderse, en nuestro Derecho, que coexisten
con el criterio general de la diligencia [Libro, pp. 41, 230-231, 240-241, 291}.

Por todo lo dicho, cuando Claveria afirma que la explicacion del sistema de
la responsabilidad contractual en los términos del primer objetivismo, el resultan-
te de la critica de Osti, que yo asumo totalmente, no es del todo objetiva y
que es una nueva exposicion del mismo sistema tradicional de la culpa, tiene
razén, y descubre, al mismo tiempo, un Mediterrdneo que yo habia dejado per-
fectamente sefializado, sin que, por otra parte, advierta (totalmente, por lo que
antes se dijo) las ventajas de la explicaci6n alternativa de esos mismos tradiciona-
les resultados, ventajas que hacen, precisamente, que yo prefiera la explicaciéon
alternativa.

1. El punto, tal vez, donde la divergencia entre mis opiniones y la interpreta
cién que de ellas hace Claveria es mas escandalosa, es el concerniente a la natura-
leza de la culpa-diligencia.

Para mi ]a diligencia, su criterio general del articulo 1.104 del Cédigo civil,
€s siempre norma objetiva de conducta, y la culpa (negligencia) es siempre lo
contrario: desajuste entre la conducta del concreto deudor y el modelo legal —o
convengional— de diligencia [Libro, pp. 118 y ss.].

Esa misma culpa-diligencia cumple en nuestro sistema de la responsabilidad
contractual dos funciones: a) determinar la exactitud del cumplimiento en las obli-
gaciones de actividad o de medios, y, @ contrario, su incumplimiento material
(como hecho): la falta de exacto cumplimiento (culpa, negligencia), y b) ser, para
todas las obligaciones, criterio general (en defecto de otro especifico) de imputa-
cién al deudor no cumplidor de los eventos que le obstaculizan cumplir o hacerlo
exactamente, en el seno de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad con-
tractual [Libro, pp. 20-21, 118, 172 y ss., 197 y ss., 229-230, 232, 291, 298].

Es mas, me he preocupado expresamente de demostrar que la culpa-diligencia
que cumple estas dos funciones, es siempre la misma culpa-diligencia del articu-
lo 1.104 del Cédigo civil; la diligencia tiene siempre la misma naturaleza de nor-
ma o canon objetivo de conducta, con el que ha de compararse el comportamien-
to o conducta del deudor (la culpa, la negligencia es, igualmente, siempre objetiva:
diformidad entre el patrén de diligencia exigible y el concreto comportamiento
del deudor que ha de prestarla): del deudor que ha de realizar una prestacidon
de actividad diligente para cumplir y, en todo caso (para cualquier deudor), del
que estd obligado a impedir diligentemente cualquier evento que obstaculice el
cumplimiento o exacto cumplimiento [Libro, pp. 233 y ss. y 468].

Contrariamente a todo lo cual, Claveria afirma que para mi: a) culpa y dili-
gencia no son reciprocamente opuestos (Nota, p. 1.294), y b) la culpa-diligencia
que yo manejo como criterio de imputacién del evento sobrevenido obstativo del
cumplimiento o del exacto cumplimiento, en el seno de la prueba liberatoria-
limite de la responsabilidad contractual, seria una culpa subjetiva, en el sentido
de intencional (Nota, pp. 1289 y 1293):

a) Respecto a lo primero, vid. Libro (hablando de la diligencia en general.
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previamente al analisis de sus funciones), pagina 119: «culpa es precisamente lo
contrario a diligencia», y pagina 123: «en la determinacién del contenido de la
culpa (que es lo mismo que determinar negativamente el contenido de la diligen-
cia)». Vid., también, pagina 200 (hablando de la diligencia criterio de imputacién
en el seno de la prueba liberatoria): «la diligencia (de la que es correlato la culpa)».

Empleo siempre culpa-diligencia como contrarios; por ejemplo (sin exhaustivi-
dad): Libro, paginas 20-21 (hablando de su doble funcién); 118 (antes de pasar
a estudiar sus funciones); 125 (en general); 178 y 180 (en la determinacién de
la exactitud del cumplimiento de las obligaciones de medios); 197 y 199 (hablando
de la funcién de la culpa-diligencia como criterio general de imputacién, como
una funcién mds, aparte de la de criterio de cumplimiento en las obligaciones
de actividad); 228 y 230 (como criterio general de imputacién); 232 (en sus dos
funciones); 298 (en su doble funcién); 461-462 (obligaciones de medios).

b) Respecto de lo segundo, no sélo sostengo, como parece indicar Claveria,
el caracter objetivo de la culpa-diligencia criterio determinante del exacto cumpli-
miento o inexacto cumplimiento en las obligaciones de hacer de actividad [Libro,
pp. 172, 268-269, 288, 460-461], sino que, en contra de lo que dice Claveria,
lo hago en todo caso (en las dos funciones de la culpa-diligencia: también cuando
funciona como criterio general de imputacion del evento sobrevenido obstativo
del cumplimiento o exacto cumplimiento, en el seno de la prueba liberatoria),
y rechazo explicitamente la existencia en nuestro Derecho de una culpa subjetiva-
intencional.

1. Asi, hablando de la culpa-diligencia en general, previamente al andlisis
de sus dos funciones: Libro, pagina 42: «la culpa relevante no es una culpa-
intencién, sino una culpa-modelo de conducta que se conecta al patrén tradicio-
nal del buen padre de familia (art. 1.104 del Cc.), modelo éste que prescinde
—por su caracter de patréon de conducta objetivo— de las aptitudes concretas
del sujeto y de su buena o mala voluntad de cumplir»; paginas 118-119: «una
primera matizacion se impone, con la idea de culpa-diligencia no se hace alusién
a una situacién subjetiva, propia de valoraciones morales y tradicional en el cam-
po del ilicito. La culpa en el lenguaje de los civilistas asume un significado objeti-
vo de violacién de una norma de conducta, de no realizacion de la conducta
debida. Culpa es precisamente lo contrario a diligencia, que se presenta, a su
vez, como un modo de actuar, algo que escapa por completo a la valoracién
de intenciones del sujeto... como la doctrina unanimemente pone de manifiesto
se trata [el buen padre de familia] de un modelo [de conducta) objetivo o abstrac-
to. Es decir, el complejo de cuidados y cautelas, el comportamiento debido por
el deudor no se determina con arreglo a sus aptitudes personales..., sino con arre-
glo a un modelo externo a la persona del deudor»; pédgina 120: «este cardcter
objetivo de la diligencia» (determinacién del comportamiento debido al margen
de las aptitudes subjetivas del deudor); pagina 125: «de forma que la impericia
no es sino una forma de la culpa, que, a su vez, consiste siempre en la violacién
(objetiva) de una norma de conducta»; pagina 168, nota 157: «a no ser sobre
la base de una concepcién subjetiva de la culpa, que choca con el articulo 1.176
del Cédigo civil italiano (y con el art. 1.104 del Cc. espaiiol)».

2. Hablando especificamente de la culpa-diligencia en su funcién de criterio
de imputacién del evento sobrevenido impeditivo del cumplimiento o del exacto
cumplimiento, en el seno de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad con-
tractual: Libro, pagina 200: «la diligencia es una norma de conducta que en el
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ambito de la exoneracion-responsabilidad, es decir, en el ambito general, extensi-
ble a toda clase de obligaciones, se considera en relacién al comportamiento del
deudor respecto al impedimento que le ha imposibilitado la (total o exacta) reali-
zacion del cumplimiento... la funcién, en este ambito, de criterio de imputacién
le corresponde a la diligencia del buen padre de familia como modelo general
de conducta del deudor en orden al cumplimiento»; pagina 211: «en la medida
que la nocién de culpa-negligencia que aqui se maneja no es una elaboracion
psicolodgica, sino objetiva: se trata de la violaciéon o no de un modelo de conducta
riguroso, que, ademds, es capaz de asumir contenidos técnicos ajustados a la
naturaleza de la actividad debitoria de que se trate»; pagina 216: «entendiendo
por tal [causa no imputable al deudor] (siempre en el plano restringido de la
causacion de la imposibilidad), la no referibilidad (normalmente culpable, pero
de una culpa-diligencia objetiva y capaz de asumir contenidos técnicos, eventual-
mente con otros criterios legales o jurisprudenciales) al deudor del impedimento
sobrevenido de cumplir»; pagina 218: «en la valoracién de la inevitabilidad del
evento impeditivo (y, por tanto, del fortuito) se tiene en cuenta la conducta del
deudor, conducta que viene normalmente medida (arts. 1.104 y 1.182 del Cc.)
con un patrén de conducta diligente (el buen padre de familia), riguroso y capaz
de asumir contenidos diversos acordes con la naturaleza de la prestacion».

3. Finalmente, refiriéendome a ambas funciones de la culpa-diligencia, simul-
tdneamente: Libro, paginas 229-230: «el criterio de la diligencia (art. 1.104 del
Cc., criterio objetivo, norma de conducta)»; paginas 232 y 234: «la diligencia,
sea como medida del cumplimiento en las obligaciones de medios, sea como crite-
rio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida para toda clase de obligacio-
nes, es siempre la del articulo 1.104 del Cédigo civil, entendida como norma ob-
jetiva de conducta»; pagina 235: [el art. 1.104 del Cc.] «que se aplica, si, en
dos ambitos: cumplimiento (sélo para las obligaciones de medios) e imputacién
de la imposibilidad sobrevenida (para todas las obligaciones), pero siempre con
arreglo a su inica naturaleza de criterio objetivo de conducta, capaz de asumir
contenidos técnicos»; pagina 236: «la culpa relevante en uno y otro ambito, es
pues, siempre una nocidén objetiva, una infracciéon de un modelo de conductax»;
paginas 291, 298 y 468 [las dos funciones aludidas se cumplen por la misma
diligencia (objetiva) del art. 1.104 del Cc.]; pagina 598 (la misma diligencia cum-
ple las dos funciones).

IV. lgualmente me parece desastroso el entendimiento que hace Claveria de
mi exposiciéon del régimen de la responsabilidad contractual en las obligaciones
de actividad o de medios (especialmente, Nota, p. 1293).

Como puede verse en el Libro [pp. 169, 172 y ss., 229-230, 232, 266 y ss.,
291, 298, 456 y ss} y, fuera de él, en mi trabajo publicado en la RGLJ, 1985,
paginas 29 y siguientes, y alli, paginas 64 y siguientes, lo que yo pretendo decir
es bastante simple, después de todo. Sintetizado al maximo, es lo siguiente:

Las obligaciones de actividad o de medios, como cualesquiera otras, pueden
infringirse de variadas formas por el deudor: no realizando la prestacién debida
en absoluto, realizdndola inexactamente o atrasadamente.

Estas diversas posibilidades de contravencién son el incumplimiento material:
el incumplimiento como hecho, la falta de total o exacto cumplimiento, que cons-
tituye el contenido de la carga probatoria del acreedor que demanda la responsa-
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bilidad, y que hace posible el juicio de responsabilidad sobre el deudor no
cumplidor o no exactamente cumplidor (art. 1.101 del Cc.).

Pues bien, en este primer plano del incumplimiento material esta la especiali-
dad de las obligaciones de medios, por lo que se refiere a la inexactitud del cum-
plimiento y sélo a esta forma de contravencion de la obligacion. Puesto que la
prestacion del deudor (el contenido de lo debido por ¢€l) en esta clase de obligacio-
nes es una determinada actividad diligente, el cumplimiento inexacto vendra dado
por la diformidad de la conducta desplegada por el deudor respecto del modelo
de diligencia debido (técnico o comiin): en principio, el general del articulo 1.104
del Cédigo civil. O sea, cumplimiento inexacto en estas obligaciones es lo mi$mo
que culpa o negligencia.

Que el acreedor de una obligacion de medios que demanda la responsabilidad
de su deudor por inexactitud del cumplimiento de éste, haya de probar la culpa
o negligencia del deudor, no es, pues, mas que una aplicacion de los principios
generales: al acreedor incumbe la prueba del incumplimiento en su materialidad:
de la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento; del mismo modo, el acree-
dor de una obligaciéon de medios que demandase la responsabilidad del deudor
por otra clase de contravencion habria de probarla: prueba, por ejemplo, del
retraso o de la falta total de su realizacion.

Son, pues, los mismos principios generales, validos para cualquier obligacién
y cualquier forma de su contravencién, los que reciben aplicaciéon al caso de
realizacion inexacta de una prestacién de medios: la necesidad de probar la culpa
del deudor no exactamente cumplidor nace, simplemente, del especifico contenido
(una actividad diligente) de esta clase de obligaciones; en cambio, cuando la obli-
gacién tenga por objeto la realizacién de un determinado resultado, la aplicacion
de esos mismos principios conlleva la necesidad de que el acreedor dé la prueba
de la defectuosidad o falta del resultado debido. O sea, es el diverso contenido
de la prestacién el que da a la prueba del acreedor —a la infracciéon del deudor—
un diverso contenido, en la aplicacién de los mismos principios generales.

Pero la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento, el incumplimiento
material o factico, simplemente abre la cuestidn de la responsabilidad; probado
que sea aquél por el acreedor, queda por saber si la falta de cumplimiento o
de exacto cumplimiento esta o no justificada, para que el deudor no cumplidor
o no exactamente cumplidor responda. A éste, por tanto, como a cualquier otro deu-
dor no cumplidor, le cabe dar la especifica contraprueba liberatoria: la de la
imposibilidad, a él no imputable, de la realizacidén del cumplimiento o del exacto
cumplimiento. Del mismo modo que si, en las obligaciones de medios, la falta
total de la prestacion del deudor o su retraso, si estdn determinados por caso
fortuito, no dan lugar a responsabilidad del deudor no cumplidor; del mismo
modo que si, en las obligaciones de resultado, cuando la falta de éste o su inexac-
titud estdn determinadas por caso fortuito el deudor no cumplidor no responde;
también, en las obligaciones de medios, cuando no se ha prestado la diligencia
debida por una imposibilidad de prestarla que no sea imputable al deudor —por
caso fortuito— (y el criterio de esta imputacion es, también aqui, en principio
el general: la misma diligencia del articulo 1.104 del Cédigo civil: norma objetiva
de conducta, capaz de asumir contenidos técnicos; la culpa intencional-subjetiva
que me «encaja» Claveria es por completo ajena a mi pensamiento), el deudor
no cumplidor tampoco responde.

La misma diligencia cumple sus dos funciones simultdneamente en las obliga-
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ciones de medios: primero se ve si hay o no exacto cumplimiento; si no lo hay
—si no se presto la diligencia debida—, hay que ver si esa falta de exacto cumpli-
miento estd determinada 0 no por un evento que lo imposibilité por una concreta
causa que el deudor no-cumplidor no puediese diligentemente evitar.

O sea:

1. Las obligaciones de medios no entrafian (ni para el incumplimiento ine-
xacto, ni para ninguna otra forma de incumplimiento) alteracién de las reglas
de la carga de la prueba: al acreedor incumbe probar en todo caso la falta de
cumplimiento o de exacto cumplimiento, y al deudor no cumplidor que estdn
determinadas por caso fortuito (prueba liberatoria).

Que al deudor, también cuando se trata de obligaciones de medios y de su
cumplimiento inexacto, quepa dar la contraprueba liberatoria —cosa que admite
la doctrina francesa mayoritaria, que habla para este supuesto de «inversién de
la carga de la prueban— desmiente que exista una verdadera inversidon probato-
ria. [Como explico en el Libro, pp. 266 y ss., y en RGLJ, cit., pp. 64 y ss.,
la pretendida inversidn probatoria es el resultado de una incorrecta interpretacién
del art. 1.315 del Cc.fr. (y 1.214 del Cc.), sobre cuya base —el cumplimiento
de la obligacién seria un tema de prueba invariablemente del deudor (también
frente a la pretensiéon de responsabilidad del acreedor, y no sélo frente a la de
cumplimiento)— se dice que el acreedor no ha de probar el incumplimiento mate-
rial (la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento) de su deudor; esta nor-
ma (de ahi la «inversion») no se aplicaria a las obligaciones de medios (jsingular
recorte!), sino solo a las obligaciones de resultado. Para mi, como digo, la norma
de carga probatoria general, de la que los articulos 1.214 del Cc. y 1.315 del Cc.fr. ha-
cen aplicacion para la pretension de cumplimiento del acreedor —al actor correspon-
de la prueba de los hechos constitutivos de su pretension, y al demandado la
de los extintivos—, es la que se aplica, para todas las obligaciones y para toda
clase de contravencién de las mismas, y conduce a la necesidad de que el acreedor
que pretenda la responsabilidad —que es pretensién distinta de la de cumplimiento—
corra con la carga probatoria de la falta o inexactitud del cumplimiento de su
deudor].

2. El limite de la responsabilidad contractual (la prueba liberatoria del deu-
dor no cumplidor) y su fundamento son los mismos para toda suerte de obliga-
ciones y para cualquier forma de contravenirlas —también para las obligaciones
de medios y su no exacta realizacién—: la imposibilidad liberatoria (el caso for-
tuito) y el incumplimiento (una obligacion que subsiste infringida), respectivamente.

V. Para Claveria, en cambio (Nota, pp. 1294-1295), la culpa si es un ele-
mento subjetivo-intencional, reconociendo ¢l mismo no fundamentar suficiente-
mente esta opinién (Nota, p. 1295).

No parece resultarle obstaculo para ello, el que la diligencia lleve muchos
siglos siendo objetiva: modelo de conducta del deudor; y que el articulo 1.104
del Cdédigo civil, que recoge esta ininterrumpida tradicion histérica, haga, por
ello, de la culpa la violacion por el deudor del modelo de conducta diligente
acogido. Se trata siempre, cualquiera que sea la funcién de la diligencia, de enjui-
ciar el comportamiento del deudor, para ver si se ajusta o no a lo debido (el
deudor de una prestacién de medios debe una actividad diligente; todo deudor estd
obligado a preservar diligentemente la posibilidad del cumplimiento debido).

Tampoco parece llamar la atencién de Claveria el que los mas conspicuos
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autores culpabilistas (Giorgianni, Bianca, Natoli) manejen una culpa-diligencia ob-
jetiva. Esta misma culpa-diligencia, es la que yo, sin modificaciéon alguna, acojo
para sus dos funciones, con la doctrina espafiola (hasta el momento de la publica-
cién del Libro, undnime) y (pienso, modestamente) con el Cédigo civil (art. 1.104
del Cc.).

Un ejemplo doctrinal, aparte de los que recojo en el Libro [pp. 118 y ss.]
y entre otros muchos posibles: Diez-Picazo y Gullén, Sistema, 11, Madrid, 1983,
4.® ed., pp. 630-631 (a propésito de la responsabilidad extracontractual [el patrén
de diligencia del art. 1.104 del Cc, es el mismo para la responsabilidad contrac-
tual que para la responsabilidad extracontractual culposa: Libro, p. 281, nota
y RGLJ, cit., p. 35, nota 9]): «la aplicacion del articulo 1.104 al campo de la
responsabilidad extracontractual origina que la conducta del agente ha de ser con-
frontada con una figura tipo o patrén. En efecto, el parrafo segundo de dicho
precepto dice que «cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de pres-
tarse en su cumplimiento, se ‘exigira la que corresponderia a un buen padre de
familia». Este es el tipo, la figura del buen padre de familia. Ha de medirse,
en otras palabras, la diligencia que ha de desplegarse por la que utilizaria el
hombre normal o medio, y de ahi que la culpa del articulo 1.902 sea una culpa
in abstracto u objetivar.

No creo, sinceramente, que estando asi las cosas, exista género literario que
dispense de fundamentar, siquiera brevemente, la consideracion de la culpa como
intencional, en vez de como violacion de una norma de conducta diligente.

Para determinar el alcance efectivo de la opinién de Claveria en el sentido
de fundamentar la responsabilidad contractual en una culpa subjetiva-intencional
del deudor, habria que distinguir [vid. Libro, pp. 20-21, 160 y ss., 214-215, 227
y ss., 284 y ss., 294 y ss.]:

1. Si este autor sostiene (cosa que no precisa, pero tampoco desmiente) que
el deudor no cumplidor 0 no exactamente cumplidor ha de probar, para exonerar-
se de responsabilidad contractual, el caso fortuito con sus tradicionales requisitos;
entonces su posicion es contradictoria y desemboca, ademas, en un equivoco ter-
minologico: si la culpa es el fundamento de la responsabilidad contractual, el
deudor no cumplidor deberia exonerarse probando su ausencia de culpa; la impo-
sibilidad de la prestacion, del cumplimiento o del exacto cumplimiento, como
elemento de la (tradicional) prueba liberatoria (caso fortuito) es contradictoria
con el fundamento asumido de la responsabilidad contractual: entonces la respon-
sabilidad del deudor no cumplidor mientras la prestacién sea posible (que en rea-
lidad es una consecuencia de la subsistencia del vinculo obligatorio, y subsistencia
insatisfecho) solo puede afirmarse sobre la base de una ficcion de culpa. Y asi,
por detras de la confusa y arbitraria terminologia, Claveria llegara a las mismas
conclusiones que yo.

2. Si, por el contrario, este autor afirma, coherentemente con sus premisas,
que la prueba liberatoria es la prueba de la ausencia de culpa (falta de intenciona-
lidad que, logicamente, habria que deducir del comportamiento del sujeto deudor:
Nota, p. 1.294), entonces, las normas de la imposibilidad sobrevenida quedarian
absorbidas-anuladas por las de la diligencia, y se constituiria subrepticiamente
una nueva causa de extincion de las obligaciones que no figura en el sistema
como tal (ni en los programas de la asignatura): la ausencia de culpa.
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VI. Creo que Claveria no se percata suficientemente de que la manera como
se configure la responsabilidad contractual afecta inevitablemente al concepto de
obligacion que se sostenga, y viceversa [Libro, pp. 21 y 39].

La idea de obligacién que explicamos a nuestros alumnos se apoya en la indi-
sociabilidad del deber del deudor y de su responsabilidad (por esto, el deber de
prestar es juridico: coercible); con esta idea de obligacion, el deudor debe la pres-
tacion mientras sea posible realizarla, es coherente sdlo la responsabilidad con-
tractual que se apoya en el incumplimiento: en la subsistencia de una obligacion
infringida, resultado al que, por otra parte, conduce la necesidad de que el deu-
dor no cumplidor haya de dar como su prueba liberatoria, la del caso fortuito:
la imposibilidad liberatoria, que atina el efecto exoneratorio y el extintivo o sus-
pensivo de la obligacién. La responsabilidad del deudor no cumplidor se asocia
asi a la infraccién de una obligacién subsistente, su irresponsabilidad con la no
subsistencia de la obligacién que, no en vano, es el fundamento ultimo de la
responsabilidad contractual.

La responsabilidad contractual (verdaderamente) fundada en la culpa-intencion
del deudor no cumplidor aboca a un concepto primitivo de obligacion, que va
indisociablemente unido al carécter delictual de la responsabilidad. del deudor.

Entonces la responsabilidad del deudor no cumplidor no es una consecuencia
inherente a la existencia (y subsistencia) del vinculo obligatorio, sino que es el
resultado auténomo de un ilicito; junto al pacto con el que se concierta la presta-
ci6n del deudor, se celebra separadamente el convenio de responsabilidad: una
féormula sacramental (inicialmente, cabe suponer, un juramento religioso) cuyo
quebrantamiento (y no la falta o inexactitud del cumplimiento, de la prestacion
pactada) desencadena la responsabilidad del deudor. La fuente de la responsabili-
dad del deudor no cumplidor estd, pues, en el ilicito (es delito, inicialmente en
sentido estricto: penal, el quebrantamiento de la férmula sacramental, del jura-
mento), y no en su incumplimiento: no hay, propiamente, un deber juridico de
realizar la prestacién convenida, sino la amenaza de una responsabilidad penal
que resulta del separado convenio de responsabilidad (del juramento, de la for-
mula sacramental) y no del pacto.

A la vista de esto, como pretender resucitar ese cadaver juridico: esa responsa-
bilidad delictual del deudor no cumplidor que funciona separadamente de la obli-
gacion (del deber) del deudor de prestar. Es la vuelta al taparrabos juridico de
la responsabilidad contractual. Conociendo a Claveria, uno no puede menos que
preguntarse, parafraseando a los Burning, qué hace un civilista como tu en un
sitio como éste.

Siendo coherentes con la concepcién delictual, en clave de ilicito, de la respon-
sabilidad contractual, el siguiente paso es fijar las condiciones de imputabilidad
subjetiva (en términos penalisticos) del deudor responsable. Por el momento, na-
die se ha atrevido. Se comprende: las necesidades del trafico no estdn para bro-
mas.

No me resisto a reproducir, a este proposito, el siguiente texto de Marton
(«Obligations de résultat et obligations de moyens» en RTDC, 1935, pp. 499 y
ss., y alli, p. 513, nota), otro autor que, ademas de los que cito en el Libro,
intuyd claramente la indisociabilidad entre responsabilidad contractual y la propia
idea de obligacién:

«Qu’il me soit permis d’illustrer ce que je viens de dire par un épisode insigni-
fiant de ma vie, qui a pourtant exercé sur moi une profonde impression, et dont
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le récit, ne sera peut-étre pas inutile pour notre sujet. Pendant un séjour dans
une petite ville de campagne, je suis allé prendre mon déjeuner dans le seul hétel-
restaurant. Ce fut ’hiver. La grande salle & manger trés peu chauffée: I’enorme
poéle en fer étant muet et froid. Avec les autres hotes rassemblés peu a peu
nous étions assis revétus de nos manteaux autour des tables. Soudain le patron
apparait. Il voit ses hotes emmantelés et, d’une voix rabaissée, mais sévére, il
interpelle le gargon: «De nouveau, il fait froid dans la salle!». —Celui-ci s’excuse:
«Mon patron, j’ai déja par trois fois demandé au domestique de venir allumer
le feu, mais il ne vient pas». —A quoi le patron l’interrompt impatiemment:
«Ne le lui dites pas une seule fois, mais il faut absolument qu’il fasse chaud
ici!». —Ces paroles, épiées par hasard, ont éveillé dans mon cerveau, ou tourbi-
llonnaient déja a cette époque les idées que je suis en train d’exposer sur la nature
de la responsabilité, une lumiére soudaine, semblable a ’éclair de la foudre. Voila
avec quelle précision frappante cet aubergiste de campagne a exposé I’essence
de notre probléme! Il paye un garcon afin que celui-ci veille sur I’ordre de son
entreprise. Comment celui-ci le fait-il, cela n’intéresse pas le patron, Il lui importe
seulement que les affaires marchent en bon ordre. Il a besoin non pas d’«ef-
forts» mais d’une salle bien chauffée. Cela, il exige rigoureusement, et il ne
se contente pas de I’excuse selon laquelle le gargon aurait déja fait un triple effort
en vue du résultat, mais sans avoir réussi. Si le résultat eiit été atteint, il ne
s’aviserait pas des efforts.—C’est cette idée vigoureuse qui est condamnée & mou-
rir, par la pesée minuticuse des degrés de la diligence-modele, dans le systéme
de la faute!».

En efecto, la idea de la obligacién como un simple grado de esfuerzo diligente
del deudor —mientras el cumplimiento 0 exacto cumplimiento sean posibles, la
cuestion de la diligencia del deudor no cumplidor no entra en consideracién—,
0, peor aun, como un compromiso de buenas intenciones, que resultaria de con-
vertir a la culpa (objetiva o subjetiva) en verdadero fundamento de la responsabi-
lidad contractual, es por completo extraiia al Derecho, y esto es otro serio indicio
de que la culpa como fundamento de la responsabilidad contractual no rebasa
nunca en las formulaciones de los juristas el nivel del mero equivoco terminoldgico.

Para mi, como he sostenido en el Libro [pp. 238-239] el unico residuo en
el Derecho vigente de la concepcion delictual, en términos de ilicito, de la respon-
sabilidad contractual, es la responsabilidad por dolo, cuyo fundamento (el de
la agravacién que es su consecuencia) es ciertamente subjetivo (intencion, volun-
tad o conciencia del deudor incumplidor doloso), aunque, naturalmente, ello pue-
da sdlo establecerse sobre una base indiciaria: el propio comportamiento del suje-
to deudor [Libro, p. 257, nota 26].

En cambio, para mi, la culpa es siempre objetiva —violacién de una norma
de conducta diligente, que prescinde de la intencién o psique del sujeto deudor—
y no es nunca fundamento directo de la responsabilidad contractual:

a) Ni en las obligaciones de medios: donde la falta de la diligencia debida
puede estar determinada por imposibilidad liberatoria (la culpa-infraccién de la
obligacion: falta de exacto cumplimiento, no determina necesariamente la respon-
sabilidad, sino s6lo cuando a la infraccién de la obligacion se une su subsistencia:
cuando haya incumplimiento).

b) Ni en todas las obligaciones (incluidas las de medios): donde lo que deter-
mina la responsabilidad contractual es el incumplimiento, la falta de cumplimien-
to o exacto cumplimiento, subsistiendo la obligacién; pero como el limite de la
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responsabilidad contractual y prueba liberatoria es el caso fortuito (Ia imposibili-
dad liberatoria) y uno de sus elementos (en el &mbito de aplicacion del criterio
de imputacion general: cuando no existen otros especificos objetivos de riesgo)
la ausencia de culpa respecto del origen del evento obstativo del cumplimiento
o exacto cumplimiento, resulta que la culpa es fundamento indirecto o mediato
de la responsabilidad contractual en todos aquellos casos en que la imposibilidad
del cumplimiento o exacto cumplimiento es imputable a negligencia del deudor;
fundamento indirecto, en la medida que, subsistiendo entonces la obligacién, y
haciéndolo insatisfecha, determina el incumplimiento: la infraccién de una obliga-
cidn subsistente (por no concurrir el hecho exoneratorio-extintivo con todos sus
requisitos), incumplimiento que es siempre el fundamento de la responsabilidad
contractual (también cuando la prestacién es posible).

Por entender yo, y por entender la practica totalidad de los autores la culpa-
diligencia en sentido objetivo, es por lo que digo, Libro, pagina 71: «ni subjeti-
vismo significa (para la gran mayoria de sus seguidores) que el grado de esfuerzo
del deudor para cumplir se mida en sus propias posibilidades. El criterio de res-
ponsabilidad subjetivista (la diligencia) es objetivo (extrafio al singular deudor)
y riguroso, y ello porque tampoco los subjetivistas pueden desconocer la exigencia
fundamental de la tutela del crédito. Polémica, pues, que se establece entre un
objetivismo subjetivado [vid. texto citado, supra: el primer objetivismo no pres-
cinde de la valoracion del comportamiento del sujeto deudor no cumplidor] y
un subjetivismo objetivado»; y pdgina 240: «el conflicto entre tesis subjetivas
de la culpa (que en cierto sentido son objetivas, pues la diligencia es norma obje-
tiva de conducta)»

Cuando hablo reiteradamente de dos elementos de la prueba liberatoria-limite
de la responsabilidad contractual: objetivo (imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién) y subjetivo (no imputabilidad al deudor de la causa que origina la imposi-
bilidad), con esta segunda calificacién quiero indicar que es este elemento de la
prueba liberatoria-limite de la responsabilidad contractual, cuando se aplica el
criterio general de imputacién (la diligencia como norma objetiva de conducta),
el que exige una valoracién del comportamiento o conducta del sujeto deudor
no cumplidor (no existe esa valoracidn, en cambio, cuando estemos en el Ambito
de aplicacion de criterios de imputacién objetivos, en otro sentido: en términos
de riesgo).

VII.I. Cuando Claveria habla (Nota, p. 1284) de «la utilizacion juridico-material
[por mi] del factor procesal de la carga de la prueba», parece pensar que existe
completa descoordinacion entre carga de la prueba y normas civiles sustantivas.

En cambio [Libro, pp. 243 y ss.; RGLJ, cit., pp. 61 y ss.], como ensefian
los mas autorizados procesalistas, la norma (procesal) general de la carga de la
prueba (al actor incumbe la carga de la prueba de los hechos constitutivos de
su pretensién, al demandado la de los hechos obstativos de la misma —y consti-
tutivos de su pretension defensiva—), es una norma neutra, que recibe contenido
concreto para cada determinada pretensién de la ley sustantiva, que es la que
califica para cada pretension cudl es su hecho constitutivo y cudl su hecho extinti-
vo: sobre esa calificacion previa de la ley sustantiva, calificaciéon en la que la
norma procesal no interfiere, ..ntes bien, remite a la ley sustantiva, opera la indi-
cada regla procesal general de la carga de la prueba. Por tanto, saber cémo se
reparte entre actor y demandado la carga de la prueba respecto de cada preten-
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sién, s6lo puede hacerse sobre la base de la previa calificaciéon de los hechos
(como constitutivos o extintivos) por la ley sustantiva, calificacion que la aplica-
c¢ién de la norma procesal presupone hecha por la ley sustantiva, a la que implici-
ta y necesariamente se remite.

Por ello, si no se opera arbitrariamente, las afirmaciones hechas sobre lo que
es, segun la ley civil, hecho constitutivo o extintivo de una determinada preten-
sién, han de reflejarse en el reparto de su carga probatoria; y viceversa, las afir-
maciones de carga probatoria implican necesariamente —salvo cuando excepcio-
nalmente exista inversiéon legal o convencional— y en forma implicita, una
determinada regulacion sustantiva (una calificacién de los hechos como constituti-
vos o extintivos de la pretension de que se trate).

2. En coherencia con lo anterior, a la hora de establecer en materia de res-
ponsabilidad contractual el reparto de la carga de la prueba entre el acreedor que
pretende la responsabilidad y el deudor no cumplidor o no exactamente cumpli-
dor, yo parto de la base:

a) De la mencionada norma general procesal de la carga de la prueba, que
nuestro Derecho, como el francés (su modelo), no formula explicitamente, cosa
que si hace el italiano; pero de la que hace aplicacién para una pretension deter-
minada: la de cumplimiento (art. 1.214 del Cc.). [Cualquier persona que conozca
el estado de la ciencia del Derecho procesal en ¢l momento de las primeras codifi-
caciones, comprendera facilmente la diferencia que va de ese momento al de la
codificacion italiana de 1942].

b) De las normas generales de la responsabilidad contractual, que hacen del
hecho (materialidad) del incumplimiento: la infraccién de la obligacién (la falta
de cumplimiento o de exacto cumplimiento), hecho constitutivo de la pretension
de responsabilidad del acreedor (art. 1.101 del Cc.); y de la imposibilidad libera-
toria, el caso fortuito con sus tradicionales requisitos, su hecho obstativo (y cons-
titutivo de la pretension exoneratoria-extintiva del deudor no cumplidor): articu-
los 1.105 y 1.182 y siguientes del Cédigo civil.

Sobre esta doble base (@ y b), obtengo un reparto legal de la carga de la
prueba de la responsabilidad contractual que vale para cualquier obligacién y
para cualquier forma o modo de contravencién de la misma.

3. Claveria me discute las conclusiones que establezco respecto de la carga
probatoria del acreedor, diciendo que una construccién «mas razonable y casuisti-
ca» conduce, al considerar el cumplimiento como un tema de prueba fijo del
deudor, a que el acreedor no tenga que probar normalmente la infraccion de
la obligacion (el defecto de cumplimiento o de exacto cumplimiento), aunque si
en ciertos casos, que serian «excepciones». [Claveria reconoce —;jmenos mal!—
que yo no me apoyo en estas supuestas excepciones para elaborar mi plantea-
miento general: Nota, p. 1296].

Yo a ello respondo:

a) Que la opiniéon que hace del cumplimiento un tema de prueba fijo del
deudor, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 1.214 del Cdédigo civil, se
basa en un equivoco: este articulo no contiene (basta leerlo para verlo) la norma
general procesal de la carga de la prueba, sino su aplicaciéon a la pretension
de cumplimiento; lo que hay que aplicar a la pretensién de responsabilidad no
es, pues, lo concretamente dispuesto por el articulo 1.214 para la pretensién de
cumplimiento, sino la norma general, en él implicita, a una pretensién diferente
(que tiene su propio contenido: el resarcimiento y que se funda no en una obliga-
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cién, sino en una obligacidn infringida) [Libro, pp. 243 y ss., 249 y ss., 266
y ss.; RGLJ, cit., pp. 61 y ss.].

En este mismo sentido, vid., por ejemplo, Lacruz/Rivero: Elementos, 1, 2,
Barcelona, 1983, p. 152: «no se olvide que en nuestro ordenamiento corresponde al
actor probar cumplidamente los hechos constitutivos de su pretensién: articulo 1.214»
(hablando nada menos que del art. 190 del Cc.).

b) Que el reparto de la carga de la prueba, para cualquier pretensién, no
depende de consideraciones de razonabilidad o casuismo en orden a la facilidad
de la prueba, sino unica y exclusivamente de cémo se califiquen, respecto de
cada pretension, los hechos a probar (como constitutivos o extintivos) por la ley
sustantiva. Aquellas consideraciones, por tanto, sélo jugaran, en su caso, en la
ratio legis de la ley sustantiva a la hora de verificar la susodicha calificacién
[Libro, pp. 245 y ss., 255-256, 287; RGLJ, cit., pp. 61 y ss., 74-75, 98 y nota
102, 100-101].

De lo que se sigue, inexorablemente, que para una misma pretension (al ser
la calificacién de los hechos, en su respecto, hecha por la ley sustantiva, la mis-
ma) la carga probatoria —salvo inversién excepcional, legal o convencional— es
siempre la misma.

En efecto, jamds he visto u oido a nadie que diga que la carga probatoria
del pago del deudor (frente a la pretensiéon de cumplimiento del acreedor) se alte-
re segtin sea el tipo de obligacién cuyo cumplimiento se demande [;dOnde estan
aqui las consideraciones de razonabilidad o casuismo?: la prueba del cumplimien-
to no es siempre igualmente facil para el deudor al que se le reclama], o que
a aquel que pretenda la invalidez de un contrato corresponda o no la carga de
la prueba del hecho alegado que motiva la invalidez, segin cuél sea el vicio
de que se trate.

En cambio (hélas!), cuando se trata de la responsabilidad contractual es fre-
cuente invocar criterios de razonabilidad y casuismo. No encuentro razén alguna
para no aplicar a la pretension de responsabilidad del acreedor los mismos princi-

pios generales que a cualquier otra pretensién.
Cuando para afirmar la responsabilidad contractual se dispensa al acreedor

de la prueba de la falta de cumplimiento o exacto cumplimiento —el incumpli-
miento factico, material «se presume», dado que la prueba del cumplimiento siempre
corresponde al deudor—, y, ademds, el supuesto fundamento de la responsabili-
dad contractua! (la culpa) también se presume sobre la base del incumplimiento
presunto, el planteamiento se hace tan fantasioso (jtantas presunciones!), que es
la mejor prueba, él mismo, de su completa artificiosidad.

vIIl. 1. Escribe Claveria (Nota, 1.291), a propdsito de la responsabilidad
del deudor por sus auxiliares en el cumplimiento de la obligacién, que yo afirmo
«que tal responsabilidad se mantiene aun sin culpa del auxiliar, en coherencia
con el objetivismo preconizado».

Lo que yo digo, en verdad [Libro, pp. 584-585], es que el deudor responde
por su auxiliar en las mismas condiciones que responderia si actuase €l personal-
mente. Lo que significa que responde de cualquier infraccién de la obligacién
que no esté justificada por caso fortuito: por un hecho obstativo del cumplimien-
to o del exacto cumplimiento que no sea imputable al auxiliar. Es decir, responde
mientras exista una obligacién subsistente e infringida: incumplida. Lo cual, a
su vez, significa:
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a) Que el deudor responde en todo caso (sin culpa suya o del auxiliar) mien-
tras el cumplimiento o el exacto cumplimiento sea posible.

b) Que el deudor inculpable responde si el cumplimiento o exacto cumpli-
miento es imposibilitado por un eventp imputable a culpa del auxiliar.

¢) Que también responde el deudor inculpable si el cumplimiento o exacto
cumplimiento es imposibilitado por un evento que no es imputable a culpa del
auxiliar, pero que estd en la esfera de riesgo del deudor, cuando estemos en el
4mbito de aplicacién, no del criterio general de imputacién (la diligencia), sino de
uno especifico objetivo, en el sentido de que prescinde de la valoracién del com-
portamiento del deudor no cumplidor: imputacién en términos de riesgo; enton-
ces, la imputacién de los eventos impeditivos del cumplimiento o del exacto cum-
plimiento se hace, respecto del auxiliar, también en los mismos términos que se
haria respecto del deudor si actuase personalmente. Asi se explica, como digo
en la pagina 585, nota 299, la responsabilidad del deudor por el auxiliar de su
auxiliar.

Todo lo cual, naturalmente, deja a salvo la propia responsabilidad personal
del deudor, cuando el evento que obstaculiza el cumplimiento o exacto cumpli-
miento no sea imputable a culpa del auxiliar, pero si a culpa del principal [Libro,
pp. 566, 567, 568, 574-575].

2. Respecto de la identificacion entre caso fortuito y fuerza mayor, que Cla-
veria rechaza (Nota, p. 1297), a mi me parece claro, en cambio, que nos halla-
mos ante uno de los mas palpables ejemplos de contraposicién o clasificacion
debidos al escolasticismo mas estéril. .

Cualquier estudio histérico serio (yo cito a uno de los més serios: el de Maf-
fei, Libro, pp. 216-217) demuestra la equivalencia histérica de tales expresiones,
junto con otras, y ¢como en el origen de su distincién tnicamente existen criterios
perfectamente arbitrarios (como lo son los que hoy, timidamente, se manejan).

En efecto, caso fortuito y fuerza mayor han sido histéricamente y son hoy,
para toda la doctrina que los constituye en prueba liberatoria del deudor no cum-
plidor, lo mismo: la imposibilidad liberatoria, la imposibilidad sobrevenida del
cumplimiento o del exacto cumplimiento por causa no imputable al deudor no
cumplidor o no exactamente cumplidor.

Y no se ve cédmo pueden distinguirse: a) La imposibilidad de la prestacion
es lo mismo siempre: su adaptabilidad a cada concreta prestacién depende de
su propio caracter objetivo (no de la calificacién como caso fortuito o fuerza
mayor); b) la no imputabilidad de la causa que origina la imposibilidad se esta-
blece, como regla general, en términos de diligencia (arts.1.104, 1.182-1.183, 1.105
del Cc.), y ésta se adapta a la naturaleza de la prestacién debida -asi, puede
ser técnica— y a las circunstancias del caso (art. 1.104 del Cc.), pero ello no
depende de la calificacién como caso fortuito o fuerza mayor, sino de la propia
naturaleza de la diligencia como norma de conducta del deudor. La no imputabi-
lidad puede establecerse también en términos objetivos (de riesgo): que prescinden
de la conducta del sujeto deudor no cumplidor, pero ello depende de que la ley
asi lo establezca (con independencia de la calificacién como caso fortuito o fuerza
mayor); asi, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 1.784 del Cédigo civil,
puede sostenerse que en él se consagra un criterio de imputacién objetivo (en
términos de riesgo) [Libro, pp. 513 y ss], pero no por el hecho de emplearse
por la ley la locucién «fuerza mayor», sino por el contexto en que se emplea
(la ejemplificacién que la acompafa, la funcién y fundamento de esta responsabi-
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lidad hostelera —empresarial— por custodia indirecta). Por ello a nadie, en cam-
bio, se le ha ocurrido pensar jamas que el uso de la misma expresién «fuerza
mayor» en el articulo 1.777 del Cédigo civil, por ejemplo, tenga para el dep6sito
el mismo significado, o, en todo caso, valor agravatorio del régimen general de
la responsabilidad contractual (al que, por otra parte, remite expresamente el
art. 1.766 del Cc.).

3. Tampoco convence a Claveria (Nota, p. 1.297) la explicacién, en términos
de falta sobrevenida de la causa, de la resolucién (ipso iure) del contrato sinalag-
matico por imposibilidad sobrevenida liberatoria del alguna de las prestaciones
reciprocas [Libro, p. 315, nota 114],

La razén aducida («‘‘causa’’ es un requisito que sélo tiene que concurrir al
nacer el contrato») resulta indemostrada y es, ademds, en mi modesta opinion,
indemostrable: estd por inventar todavia la nocién de causa que, respetando los
datos de nuestro Cédigo (art. 1.274 del Cc.), permita afirmar que la sobrevenida
extincién de una de las obligaciones reciprocas por imposibilidad liberatoria, no
afecta al sinalagma genético, a la causa del contrato bilateral, y, por tanto, tam-
bién sobrevenidamente a la eficacia de éste.

Las ideas de De Castro (en el mismo sentido que él, por ejemplo, Mosco)
a este propdésito, lejos de parecerme «peligrosas», me parecen las unicas capaces
de explicar el régimen de esta causa de resolucién del contrato sinalagmatico y
sus especialidades frente a la resolucién por incumplimiento [vid., también, CCJC,
1987, 13, pp. 4429 y ss.]. Por lo que «sucumbo en el peligro» conscientemente.

Supongo que paralelamente podria pensarse, en abstracto, que la presencia
de al menos dos partes en un contrato es sélo un requisito del momento de su
celebracién y que la muerte posterior de una de ellas no afecta, por tanto, a
la eficacia del contrato con los herederos del fallecido (art. 1.257 Cc); pero, en
concreto, ocurre que cuando las prestaciones que el contrato tiene por objeto
son personalisimas, la muerte de una de sus partes, estando pendiente la ejecucion
del contrato, determina sobrevenidamente su extincion (arts. 1.595 y 1.732 del Cc).
por objeto son personalisimas, la muerte de una de sus partes, estando pendiente
la ejecucién del contrato, determina su extincién (arts. 1.595 y 1.732 del C.c.).

Lo mismo sucede, me parece, con la causa de los contratos sinalagmaticos:
no se trata de pensar en el contrato en abstracto, sino en la situacién concreta
de estos especificos contratos cuando estdn pendientes de ejecucién.

IX. Para los restantes puntos de discrepancia entre Claveria y yo, me remito
al juicio del lector, que sabrd valorar el peso de mis razones y las suyas, asi
como la consistencia de sus objeciones frente a mis asertos.
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DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO DE LA UNIVERSIDAD DEL
PAIS VASCO: La filiacién a finales del siglo XX. Problematica planteada
por los avances cientificos en materia de reproduccién humana. Un volumen
de XVIII mds 450 pdginas, editado por «Trivium». Vitoria-Madrid, abril de
1988.

El Gobierno vasco y la Universidad del Pais Vasco, ésta a través de su Depar-
tamento de Derecho privado, ofrecen en un bien editado volumen las ponencias
y comunicaciones presentadas en Vitoria, y debatidas entre los dias 28 de septiem-
bre a 2 de octubre de 1987 en el curso de un simposio ad hec, relativas a la
«problemdtica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccién
humana» con sus evidentes efectos sobre la «filiacién a finales del siglo XX».

En la introduccién el profesor Jacinto Gil Rodriguez, principal creador e im-
pulsor —con el profesor Hualde y el excelente equipo docente e investigador
de la Facultad de Derecho de San Sebastidn— del Congreso sobre la filiacién,
explica la génesis del mismo a partir del «Congreso de Congresos» que ha sido
el Congreso Mundial Vasco, y la aspiracion de éste de «ofrecer un marco adecua-
do para el fortalecimiento de vinculos entre nuestro pais y la comunidad cultural
y cientifica internacional». «Asumir esta... vertiente —dice el profesor Gil Rodri-
guez, en el prélogo— e implicarse honestamente en ella, requeria, desde luego,
transformar lo que se venia pensando y preparando como linea de investigacién
propia», es decir, del Departamento easonense de Derecho civil que dirige, «en
mero esquema o programa a desarrollar cientificamente por quienes estaban ya
en condiciones de aportar respuestas valiosas y atendibles; cambiar la investiga-
cién por la instigacién». El Departamento, asi, por encima de la investigacion
propia, consideré6 mas util para la comunidad de juristas y para el Derecho esta
labor de suscitar trabajos y soluciones de los mejores especialistas en la materia.

La actualidad y trascendencia social del tema son indudables (se puede decir
que nos hallamos ante «el tema de nuestro tiempo»), y por tanto el acierto del
Departamento easonense de Derecho civil, que ha encargado los correspondientes
estudios e investigaciones a prestigiosos profesores que aportan sus contribuciones
al estudio y solucién de un trascendental problema en el que los avances de la
medicina, la genética y la biologia acaban por incidir en la Moral, las relaciones
humanas y familiares y finalmente en el Ordenamiento juridico que no puede
permanecer ajeno a estos nuevos datos, planteamientos y concepciones.

NOTA DE REDACCION: El autor de la recensién al libro de EMBID IRUIO, «Grupos
de sociedades y accionistas minoritarios», omitido, por error, en la péagina 345 de este
tomo del «Anuario» (fasciculo 1) es don ANDRES J. RECALDE CASTELS, Ayudante de De-
recho Mercantil en la Universidad de Alcald de Henares.
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El propio profesor Gil Rodriguez pone de relieve como «la nueva realidad
ha colocado en el banco de pruebas la ductilidad de més de una institucién juridico-
privada. Por supuesto, a la donacién, que no parece pensada .para transacciones
extrapatrimoniales y (aun después de modulada para atender a transfusiones y
trasplantes) no es seguro que soporte la expansion de su tradicional finalidad
econdmico-social hasta dar encaje a algo tan extraordinario como, sin duda, pa-
rece la causa generandi. Y, por no salir del terreno negocial, a cualquiera se
le alcanza que la resolucion de los conflictos en derredor del alquiler de tteros
reclama actitudes juridicas algo mds complejas que la escueta prohibicién o —aun
sin ella— la simple subsuncion en la figura de contrato/negocio con causa inmoral».

Las dos proposiciones de ley presentadas a las Cortes Generales del Estado
en materia de las nuevas técnicas de reproduccion humana y problemas concomi-
tantes, posiblemente demasiado precipitadas y prematuras al ser necesario que
estas cuestiones antes de pasar a ser objeto de legislacion sean objeto de un perio-
do de estudio y consideracion por la doctrina, encuentran su ilustracion y réplica
en las diversas ponencias, cuya redaccion final se ha hecho después de los corres-
pondientes debates, y que proyectan su luz y orientan sobre los diversos aspectos
tratados.

Las ponencias, atendiendo a la naturaleza de su contenido, aparecen agrupa-
das en cinco secciones.

La primera de ellas, sobre «las posibilidades médicas, los limites constitucio-
nales y las recomendaciones del Consejo de Europa» recoge las aportaciones de
los profesores E. Barbera Guillem (catedratico de Embriologia) y los catedraticos
juristas E. Rocas Trias y F. W. Hondius sobre «las posibilidades médicas en
la reproduccion humana»; «la inseminacién y fecundacién artificiales en relacion
con los derechos fundamentales y su proteccidén jurisdiccional», y «la contribu-
cion del Consejo de Europa», ofreciendo ideas en orden a resolver los problemas
de tipo constitucional o de derechos de la personalidad que actualmente se vienen
planteando y que, sin duda, creceran en el futuro con los rapidos avances cientifi-
cos y practicos en tema de medios y métodos a utilizar, siendo de destacar la
amplia informacion critica que contiene el trabajo de la Dra. Encarna Roca.

Se trata en la segunda seccién de la capacidad de respuesta de algunos ordena-
mientos juridicos a los grandes problemas que en el futuro se plantearan para
filiar en su momento a los nacidos o gestados por los nuevos procedimientos.
El profesor G. Ewerlof informa sobre la legislacion sueca en este tema; estudia
el puertorriquefio P. F. Silva-Ruiz la panoramica general del mismo en los Esta-
dos Unidos, y bosqueja el profesor de Pamplona y conocido especialista de Dere-
cho de familia F. Sancho Rebullida un amplio abanico de posibilidades en la
futura regulacién que se avecina en la legislacion espaiiola.

El tema de la determinacién y efectos de la filiacién derivada de la fecunda-
cion artificial lo estudia con detalle en la seccién tercera el profesor de Barcelona
experto en temas de filiacion F. Rivero Hernandez, tanto de lege ferenda como
para la normativa vigente, rechazando en cuanto a ésta la solucién del anonimato
total del donante de gametos o la de la accesibilidad a sélo los datos biogenéticos
de aquél, y optando por el derecho del hijo a conocer la identidad personal del
donante. Mientras que, en esta misma seccion, el profesor madrilefio R. Bercovitz
y Rodriguez Cano estudia el mismo tema de la filiacion inducida en relacion
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con las varias clasificaciones legales, y la aplicacién que de ellas pueda hacerse
aplicando el Codigo civil a pesar de no haber sido pensado para tales situaciones.

Pero no son solo cuestiones exclusivas de filiacion las que en este libro se
plantean. Al contrario, al Congreso se propusieron también, y asi se recogen
en la seccidn cuarta que agrupa las ponencias de los profesores Montes Penades,

Delgado Echeverria y Claveria Gosalvez, cuestiones, categorias y elementos pro-
pios de la teoria general del negocio juridico en su aplicacidn a la filiacién proce-
dente de las nuevas técnicas de reproduccién o la fecundacion asistida: el signifi-
cado y valor del consentimiento prestado al ejercicio de tales técnicas; el valor
de dicho consentimiento en la asuncién de paternidades que biolégicamente no
corresponden; y, en general, la adaptacion de las categorias negociales en estos
aspectos de la reproduccion humana. Descubren estos trabajos un horizonte tan
amplio que seria initil intentar resumirlos, pero en todo caso dejan en claro los
autores la necesidad de tener en cuenta estas nuevas perspectivas al «construir»
las correspondientes categorias generales.

Aspectcs mas concretos y siempre de evidente interés juridico, son tratados
en la seccién quinta, en la que el profesor de Santander F. Pantale6n Prieto
se ocupa de las cuestiones de la responsabilidad civil en la procreacién artificial;
F. Lled6 Yagiie, de Deusto, trata del alquiler de uteros y de los problemas de
las madres sustitutas y por encargo; y el magistrado y catedratico excedente E.
Serrano Alonso de los depositos de esperma y de la fecundaciéon post mortem,
problemas todos éstos que exigen nuevas respuestas lege ferenda, dada su dificul-
tad de encontrarles una normativa con los elementos disponibles —tan escasos
en la doctrina espaiola— hasta el afo 1987.

El volumen concluye con las comunicaciones al Congreso: entre ellas, una
sobre las nuevas técnicas y la «mujer sola» (profesor A. Ledn Arce); otras sobre
tales técnicas y los consentimientos relevantes (profesor Merino Gutiérrez); sobre
los derechos de la viuda a ser inseminada artificialmente (Campuzano Tomé);
sobre «la gestaciéon por cuenta ajena» o bien sobre «atribucion de maternidad
en la gestacion contratada» (respectivamente profesores Moreno Luque-Casariego
y Carmen Hernandez Ibaiez).

El anonimato del dador y el principio de verdad bioldgica se contraponen
en las relaciones de filiacion derivadas de la inseminacién artificial y la fecunda-
cién in vitro en una interesante comunicacion de! profesor Carbajo Gonzalez;
siendo especialmente nuevo y sugerente el estudio sobre un posible estatuto juridi-
co del embrién humano, con especial consideracion sobre el pre-embrién, que
hace la profesora Carcaba Fernandez. )

Resumiendo, es un interesante, amplio y completo estudio sobre tema tan apa-
sionante como trascendente, el que nos presenta este volumen, gue ofrece comple-
ta informacidn sobre el estado actual de la materia y apunta soluciones a proble-
mas que en muchos aspectos se nos aparece como apremiantes. Estamos, quizas,
acostumbrados a que el Derecho positivo, en el que se decantan la practica y
el saber de tantos siglos, nos brinde respuestas para todas nuestras necesidades,
incluso ante aquellas situaciones mas o menos nuevas e inopinadas que la evolu-
cion de los tiempos plantea. Pero en el tema de la reproducciéon humana, los
avances médico-cientificos nos han colocado ante realidades que dificilmente po-
dia imaginar alguien que no fuera un auténtico genio como el Huxley del «Mun-
do feliz», poniendo a los juristas ante un reto que nos obliga a profundas refle-
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xiones y a desbrozar el camino del legislador, apremiandole a una labor que no
puede seguir el ritmo tranquilo que ha sido habitual ante otros problemas. Eso
si: sin olvidar los dictados de la Moral y la precision de tener en cuenta, junto
a los derechos del individuo, las necesidades sociales.

Dra. REGINA AYMERICH RENTERIA
Profesora Titular del Derecho civil en la
Universidad Complutense de Madrid

GARCIA-TREVIJANO, José Antonio: «Los actos administrativos», Madrid, 1986,
Editorial Civitas, S. A. Un volumen de 438 piginas.

Esta edicion postuma del gran jurista y docente José Antonio Garcia Trevija-
no es caracteristica de su enorme personalidad y madurez intelectual, que no pu-
do llegar a rematar al alcanzarle la muerte demasiado tempranamente.

Ahora, sus ilustres hijos, José y Ernesto, Letrados del Consejo del Estado,
que siguen su misma trayectoria intelectual y profesional, dan a la luz esta inédita
monografia sobre los actos administrativos, complementandola con su inacabado
capitulo final, al mismo tiempo que la actualizan y la complementan con otros
datos y referencias.

El civilista actual todavia se siente mas atraido que entonces ante el esfuerzo
de la ciencia administrativa por lograr una estructura singular del acto adminis-
trativo apartindose de la teoria del negocio juridico y caracterizarlo propiamente
por la descripcion del conjunto de sus funciones, al concebirlo como hace el ilus-
tre autor, en cuanto «declaracién unilateral de conocimiento, juicio o voluntad,
emanada de una entidad administrativa actuando en su faceta de Derecho publi-
co, bien tendente a constatar hechos, emitir opiniones, crear, modificar o extin-
guir relaciones juridicas, entre los administrados o con la Administracién, bien
con simples efectos dentro de la propia esfera administrativa». Es al ir razonando
esta definicion del acto administrativo —tan valiosa por su comprension de sinte-
sis global—, cuando se advierte en ella el anclaje a dogmas juridicos propios
de un momento ya en fase de gran debate, como es, sobre todo, el de admitir
una neta distincion entre el Derecho piiblico, caracterizado por sus actos de impe-
rio, y un Derecho privado de exclusiva autonomia particular y referido a los
intereses privados. Si bien la doctrina administrativa contemporanea pasa de con-
sideraciones politicas a posiciones normativas dentro de la técnica de actuacion
de la Administracion econdmica del Estado, el profesor Garcia-Trevijano Fox va
a ser el que lo plantee en sus bases juridicas mas rigurosas, tal como experimenta
en su primer encuentro en Bolinia con la doctrina italiana, después con la france-
sa y, principalmente, con la figura de Forsthoff en la alemana. No obstante,
todavia se advierte una fase en la que la Administracion del Estado es demasiado
total, que no soberana, y en la que el acto administrativo ain no ha adquirido
su plena y exclusiva juridicidad en cuanto mera relacién juridica, o puro «vincu-
lum iuris», donde su alcance constitutivo viene dado por la «utilitas publica»
y es para esa finalidad, y dentro de ella, donde adquiere su auténtica racionalidad
en el conflicto de intereses con los privados.
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Por lo demas, esta monografia trata, pues, de llevar a cabo un amplio analisis
del Derecho comparado continental europeo, preferentemente, asi como referen-
cia al anglosajon en sus aspectos doctrinal y jurisprudencial, para concluir con
sus criticas y sus propias y fecundas reflexiones. Para ello sistematiza su obra
en seis capitulos. El primero esta referido a la delimitacion de los actos adminis-
trativos, su delimitacion horizontal y vertical, las operaciones materiales, los actos
administrativos y los actos de la Administracion, actos bilaterales y politicos, la
aparicion de la idea de acto administrativo, con un examen de la doctrina espaiio-
la de la primera época.

El concepto y caracteres de los actos administrativos compone el segundo ca-
pitulo, donde comienza por puntualizar las posiciones de la Pandectistica sobre
las declaraciones humanas ante el Derecho, el negocio juridico y el Derecho admi-
nistrativo, para criticar drasticamente la adulteraciéon de la voluntad humana den-
tro de esta estructura juridica.

De aqui que examine a fondo el negocio juridico y la doctrina administrativa
desde la doctrina alemana, italiana, francesa, hispanoamericana, anglosajona y
espafiola, para concluir con su propio concepto del acto administrativo, que ex-
plica razonadamente.

El capitulo tercero presenta los requisitos de los actos administr§tivos, cuyo
panorama deja de ser pacifico doctrinalmente, por lo que despliega sus posiciones
mas destacadas con el examen de la personalidad juridica de Derecho publico,
la competencia del 6rgano, la voluntariedad, el objeto, el contenido, la causa,
la motivacion y la forma (escrita, verbal, tdcita, implicita, presunta y otros me-
dios expresos). Se concluye con la exposicién de los elementos accidentales de
los actos administrativos, su concepto, clases, funcién y limites (clausulas restric-
tivas, ampliadoras). Las formas de insercién y los efectos de la invalidez de las
clausulas accesorias.

Las clases de actos administrativos estan abordadas en el capitulo cuarto y
vienen concretados por su insercion en el procedimiento administrativo y recurri-
bilidad (actos de tramite, finales, definitivos, enlazados, independientes, impugna-
bles 0 no en via contencioso-administrativa y los actos firmes), atendiendo a los
destinatarios, a sus efectos, al elemento subjetivo, a la declaracion que contienen
(negocial, como los actos ampliatorios, concesiones, autorizaciones, aprobacio-
nes, renuncias, dispensas y admisiones), actos que no contienen declaraciones de
voluntad (actos de transmisién, comprobacidn, certificantes o declaraciones de
juicio).

El capitulo quinto trata de la validez y eficacia del acto administrativo, expo-
niéndose los conceptos fundamentales, el momento de la perfeccion y la eficacia
segun los actos, las clases de eficacia, la eficacia respecto de los administrados,
los efectos especiales como la geografia juridica, la eficacia temporal como la
cuestion de la retroactividad (en la doctrina francesa, alemana, italiana e hispano-
americana y en el Derecho espafiol), la suspensidn de los efectos, el alcance de
la eficacia, la ejecutoriedad y sus medios (la ejecucién forzosa), casacién de la
eficacia y extincidon del acto administrativo, concluyendo con la interpretacion
de los actos juridicos.

La obra termina con su capitulo sexto dedicado a la extincién de los actos
administrativos con especial estudio de la invalidez y la inoportunidad, asi como
el problema que plantea la inexistencia. Ademds la retirada del acto administrati-
vo y sus manifestaciones a través del Derecho romano, la doctrina alemana, fran-
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cesa, italiana, hispanoamericana y espaiiola, la invalidez del acto administrativo
(la nulidad radical o de pleno derecho, la anulabilidad y los vicios inoperantes),
las formas de detectar la invalidez del acto (revisiéon de oficio y via de lesividad),
la revocacion del acto administrativo y, por ultimo, otras formas de extincién
de los actos administrativos.

A este profundo estudio se afiade la bibliografia al tema —a la que seria
necesario concretar algun dato y corregirla—, aportando la obra el inteligente
esfuerzo y la gran contribucién que José Antonio Garcia Trevijano, el inolvidable
amigo, hace para la ciencia administrativa de un momento crucial, anticipindose
ya en muchas de sus conclusiones.

‘Jost BONET CORREA

MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Carlos: «Las ventas a plazos de bienes
muebles», Editorial Tecnos, Madrid, 1988. Un volumen de 191 p4ginas.

La obra se encuentra dividida sistemdticamente en dos grandes apartados, aunque
los problemas en que se centra su atencién sean tres. Estos, como se indica en
la introduccién, son los siguientes: recapitulacion critica del «status quaestionis»
doctrinal relativo a la Ley de Ventas Muebles a Plazos (LVP), andlisis sociolégico
de su aplicacion y repercusiéon de la normativa de proteccién de los consumidores
sobre la misma.

En la primera parte se analiza el primero de los temas apuntado anteriormen-
te. Lleva a cabo el estudio de los diferentes preceptos de la Ley 50/1965, de
17 de julio, de ventas a plazos de bienes muebles. Interesa resaltar que si bien
el anilisis es sobre todos los preceptos de dicha Ley que tratan sobre la venta
de bienes muebles a plazos, es tan sélo sobre algunos en los que va a centrar
preferentemente su atencién. Por tanto, el analisis que lleva a cabo opera siempre
desde una perspectiva problemdtica. Para ello, sitda al lector en el problema tal
y como se encuentra delimitado en la doctrina, sefialando las diferentes posiciones
de los autores, asi como sus respectivas fundamentaciones, para a continuacion
pasar a sefialar la suya debidamente justificada. Los problemas de mayor objeto
de estudio son: caricter dispositivo o imperativo de la LVP, caracter real del
contrato de compraventa, naturaleza juridica del pacto de reserva de dominio.
Ahora bien, ello no implica que deje de analizar el resto del articulado de la
LVP que ha levantado menor polémica. De esta forma se alude tanto a los
bienes y operaciones sometidos como excluidos del 4mbito de aplicacién de la
LVP, a la forma del contrato (aunque aqui su estudio lo realiza en parte cuando
trata acerca del caracter dispositivo o imperativo de la Ley) y a los derechos
de los compradores.

Respecto al caracter imperativo o dispositivo de la LVP lleva a cabo la siste-
mdtica que ya he indicado. Muestra asi, las posiciones doctrinales y jurisprudencia-
les. A continuacién expone su opinién. Comienza con una afirmacién que poste-
riormente justificard: «A la hora de resolver a qué contratos y con qué eficacia
se aplica la LVP, pienso que hay que empezar afirmando que dicha Ley no pre-
tende regular todas las ventas a plazos, sino solamente aquéllas que ella misma
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determina. Dicha determinaciéon se produce con caricter objetivo» (p. 27), asi
se centra la cuestion pues «simplemente la reconduce a sus justos limites, a esas
ventas a plazos que son objeto de la Ley, ;se les aplica ésta imperativamente
o bien queda ello a eleccion de las partes» (p. 29). Se inclina por el caracter
imperativo. Los argumentos técnico-juridicos en que se apoya son: la Exposicién
de Motivos de la LVP, los articulos 2.2 («es éste uno de los preceptos que con
mayor vigor apoyan la interpretacion imperativa de la LVP», p. 33) y 18, el
decreto de 12 de mayo de 1966 en lo referido a su Exposicion de Motivos y
articulo 1, y, el articulo 3, a) de la ORVP de 15 de noviembre de 1982. Ahora
bien, en su opinion, dicha imperatividad es imperatividad limitada en un doble
sentido: en primer lugar, no afecta a las ventas de bienes muebles a plazos no
sometidas al &mbito de aplicacién de la LVP, y, en segundo lugar, la imperativi-
dad no conlleva la nulidad total del contrato en base al articulo 6.3 del Cddigo
civil ya que: «ella misma prevé las consecuencias de la infracciéon en la mayor
parte de sus preceptos... también en este sentido cabe hablar, por tanto, de impera-
tividad limitada» (p. 40). Las consecuencias de las infracciones con caracter ex-
preso se encuentran en el articulo 6 en relacion con el 7, 9.1 y 2, 14 y 15. Con
cardacter general el articulo 18. Pero mayor problema resulta «la determinacion
de los efectos de la infraccién del articulo 5 de la LVP» (p. 41). Tras indicar
que se ha sostenido que su infraccion conlleva la nulidad del contrato, o, la invali-
dez del mismo, invalidez que se caracteriza por ser relativa, opina que ni una
ni otra interpretacion del articulo 5 es convincente. «Entonces, ;cOmo interpretar
el articulo 5 de la LVP?» (p. 43). Hay que fijarse en la redaccion del precepto
«para la validez de los contratos sometidos a esta Ley y a los efectos de la mis-
ma». De esta forma la infraccién del articulo 5 da lugar a la sancién de nulidad
del contrato en base al articulo 6.3 del Codigo civil; pero esa sancion es «a efec-
tos de la Ley»: «Ese contrato es nulo ante los ojos de la LVP, pero so6lo en
ese sentido. Ello quiere decir que tal contrato al que la LVP no reconoce validez
como venta a plazos, puede tener efectos juridicos fuera de la LVP (...) pero
no los efectos propios de una venta a plazos —puesto que la LVP es imperativa—,
sino otros distintos» (p. 43). En su opinion tales efecos «se limitan a los de
un contrato preparatorio de venta a plazos» (p. 43).

Respecto a la perfeccion de la venta a plazos sefiala que «parece claro ...que
para la perfeccién del contrato son precisos la entrega de la cosa y el desembolso
inicial por parte del vendedor y del comprador, respectivamente» (p. 60). Ello
como consecuencia de los articulos 2.2 y 9.1 de la LVP. Sin embargo, la existen-
cia de un segundo parrafo en el articulo 9 es lo que hace enturbiar la afirmacién
anterior, lo cual conduce a analizar el problema del cardcter real del contrato.
Sefiala que «la doctrina es undnime al afirmar la naturaleza real de la venta
a plazos regulada en la LVP» (p. 61). Opinando él que «lo esencial para la per-
feccion es la entrega de la cosa vendida por parte del vendedor» (p. 64). De
esta forma se puede hablar de dos formas de perfeccionamiento de la venta a
plazos: «1) una real, cuando hay un efectivo intercambio de las prestaciones,
con entrega de la cosa vendida y del desembolso inicial (arts. 2.1 y 9.1 de la
LVP); 2) y otra mixta, en la que confluyen la entrega de la cosa como elemento
real —y en todo caso necesario— y la voluntad del comprador expresada en el
contrato como elemento consensual cuando falta el desembolso inicial; es en este
ultimo caso en el que se aplica la sancién del articulo 9.2 de la LVP» (p. 64).
En cuanto a la relacién entre el caracter real de la venta a plazos y la forma
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que debe cumplir por estar sometido a la LVP (art. 5), sostiene que si se ha
entregado la cosa (y en su caso del desembolso inicial) sin que exista todavia
contrato escrito, las prestaciones se consideran como atribuciones sin causa, te-
niendose que devolver. En el caso contrario, es decir, en aquel en que el contrato
se formaliza por escrito y no se ha entregado la cosa, piensa que lo mas coherente
es conceder «eficacia de contrato preparatorio al documento ya firmado —si no
hay entrega—, ya que ese documento no es sino la fase inicial en el iter formativo
de un contrato que no ha llegado a su perfeccionamiento» (p. 71).

Respecto al pacto de reserva de dominio comienza mostrando las diferentes
construcciones juridicas que se han realizado sobre el mismo, para pasar a ver qué
significado trae la LVP a este tipo de pacto, al ser objeto de regulacion expresa
en el articulo 13. Tiene clara la necesidad de determinar «cual es la funcién que
desempefia el “‘pactum reservati dominii’’> en la economia de ventas a plazos,
lo que contribuird poderosamente a aclarar cual es la configuracién mas adecuada
de la reserva de dominio, para que pueda realizar su funcion satisfactoriamente»
(p. 106). Esa funcion que cumple este pacto es una funcidén de garantia de la
posicion global del vendedor. De esta forma se le pretende proteger frente al
posible incumplimiento del comprador, «y ello comprende tanto la obtencién del
contravalor de la cosa..., como que la actuacién de determinados terceros... no incida
negativamente sobre el desarrollo normal de la operacion, ni tampoco sobre las
garantias constituidas para asegurar su buen fin» (p. 109). De ahi que sostenga
que este pacto no produce la trasmision de la propiedad del vendedor al compra-
dor, sino que el primero sigue conservandola hasta que se pague el total del
precio. Ahora bien, sefiala que dicha propiedad se encuentra modalizada, de for-
ma que no es una propiedad absoluta, sino por el contrario «se encuentra dismi-
nuida en gran nomero de las facultades que derivan de ese derecho» (p. 110).
Una vez que ha indicado su posicion en la construccion juridica del pacto de
reserva de dominio es cuando pasa a ver el significado que el mismo puede dar
la LVP. La idea central girard en torno al significado del articulo 19 de la LVP.
Va a diferenciar distintos supuestos, asi: en primer lugar, el pacto de reserva
de dominio concede «en todo caso, una defensa eficaz de los derechos del -vence-
dor frente a terceros acreedores del comprador o subaquirentes de la cosa vendi-
da, derivada de su titularidad dominical» (p. 119); en segundo lugar, si se produ-
ce un incumplimiento por parte del comprador que dé opcioén al vendedor a que
utilice el articulo 11 de la LVP, hay que diferenciar si opté por la resolucién
o por el cumplimiento anticipado. En el caso de que opte por la resolucion «pre-
cisamente la permanencia de la cosa vendida en la posesién del comprador asegu-
ra que podra tener lugar satisfactoriamente la devolucién de las prestaciones en
los términos establecidos por el mismo articulo 11» (p. 119). En el caso de que
opte por el cumplimiento anticipado ex articulo 11, «el articulo 19 le concede las
preferencias y privilegios que el mismo establece» (p. 119). Ahora bien, en este
ultimo supuesto nos encontramos c¢on el siguiente problema: «el vendedor no po-
dra embargar el bien objeto de la venta a plazos, precisamente porque se ha
reservado su dominio; seria un embargo sobre cosa propia» (p. 120). Para solu-
ciones dicho problema C. Martinez de Aguirre entiende que «la opcién judicial
por el cumplimiento del contrato (es decir, por la exigencia de los créditos naci-
dos de la venta a plazos) equipararia —casi transformaria— asi, ex articulo 19
y por ministerio de la Ley, la reserva de dominio con una garantia real del tipo
de la hipoteca mobiliaria o prensa sin desplazamiento, dotandola de eficacia ase-
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guradora también cuando lo que se reclama es el cumplimiento» (p. 121), «esa
conversion de la reserva de dominio en garantia real sobre cosa ajena (del com-
prador), cuando el vendedor opta —judicialmente— por el cumplimiento, supone
que cesa en su funcion de reserva de dominical desde que tiene lugar esa opcidn
y, por tanto, que el comprador es el propietario» (p. 121). De esta forma lo
que la LVP aiiade al pacto de reserva de dominio es precisamente el efecto que
establece el articulo 19 en caso de que el vendedor opte por el cumplimiento anti-
cipado de la prestacion del comprador, cuando se ha producido el supuesto de
hecho del articulo 11 LVP (incumplimiento), y no, cuando se opta por la resolu-
cion, por parte del vendedor.

En la segunda parte nos encontramos con dos grandes subapartados. En el
primero se realiza un estudio socioldgico de la aplicacién de la LVP desde su
promulgacion hasta 1985. En el segundo se ve la incidencia de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usuarios (LCU),
sobre la LVP, sobre todo, respecto a la clausula derogatoria de la primera Ley
aludida. Su opinion es que «la LCU no deroga directamente, sin més, las normas
que versan sobre la misma materia que ella (...) aunque sus disposiciones difieran
de las de aquélla, y por preverlo asi la misma Ley de Consumidores» (p. 173).
«La LCU se yuxtapone a los complejos normativos a que afecta. Asi parece indi-
carlo el mencionado articulo 7 (‘‘aplicAndose ademas lo previsto en las normas
civiles y mercantiles’’)» (p. 174). Cuando se produce una concurrencia entre la
LVP y la LCU entiende que dado que la finalidad de la ultima es la proteccién
del consumidor, eso va a implicar que, se aplique la Ley que establezca la condi-
cion mas beneficiosa al mismo. «Se trata, pues, mds que de una derogacion de
una suspension selectiva en la aplicacion de lo mas desfavorable, que opera caso
por caso; y a la vez, de una confirmacién en la vigencia de lo mas beneficioso»
(p. 175). Asi, si en caso de concurrencia protege mas la LCU que la LVP se
aplica la primera; en caso contrario, es decir, que proteja mas la LVP, se aplicara
ésta y no la LCU. A continuacién procede a un estudio comparativo de determi-
nados articulos de la LCU que afecta a la materia de la LVP.

De todo lo expuesto ya habrda podido deducir el lector que la obra ofrece
un estudio detenido de las ventas de bienes muebles a plazos reguladas por la
Ley 5071965, de 17 de julio. El analisis se lleva a cabo de forma sistematica,
indicando cuil es el problema, cudl el estado doctrinal de la cuestion y cual la
posicidn que sostiene el autor. La exposicion es sencilla y clara, ofreciendo una
vision de conjunto de este tipo de compraventas.

NIEVES FENOY PICON

VIDAL MARTINEZ, Jaime: «Las nuevas formas de reproduccion humana», Ma-
drid, 1988. Un volumen de 229 paginas.

No cabe duda de que el tema sobre el que versa el libro del profesor Vidal
Martinez estd de moda, desde que hace ya diez afios se conocié el nacimiento
del llamado, en expresion tan grafica como poco feliz, primer «bebé-probeta».
Esta de moda, también, en el campo de la investigacion y de la reflexién juridi-
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cas; ¥, como no, en el de la legislaciéon (en el que nuestro pais pretende ser pione-
ro, segiin parece): terreno este ultimo en el que ello resulta especialmente peligro-
so, puesto que se corre el riesgo de intentar una legislacion —permitaseme la
licencia— «de vitrina», mas para -ensefiar que para aplicar —y por ello escasa-
mente pensada—; pero que habrd que aplicar... Todo ese interés es légico, por
tratarse de un tema que incide directamente en cuestiones fundamentales relacio-
nadas con el mismo concepto de ser humano; frente al conjunto de practicas
médicas —y sociales— que desde 1978 hemos ido conociendo, es normal que
cualquier persona preocupada por el hombre, consciente de su dignidad personal
(predicable toda ella de cada ser humano individual) muestre no ya una curiosidad
mds o menos frivola, o un interés puramente cientifico o intelectual, sino una verdade-
ra preocupacion personal por el (preocupante) camino que todas esas practicas
parecen abrir a la Humanidad.

En este marco se inserta el libro del profesor Vidal Martinez. Pero no es
éste un trabajo que venga meramente a sumarse a la larga lista de los ya existen-
tes sobre la cuestion (baste comprobar la extensa bibliografia citada por el autor),
sino que debe ser destacado por algunos de los méritos que se dan cita en él.
Primero, su calidad, en un materia en la que, precisamente por estar de moda,
no faltan los estudios mas o menos apresurados, con una apreciable dosis de
superficialidad, y cuya principal pretension es la de subirse al carro de «lo que
se escribe», el aqui recogido se alinea con aquellos otros que efectian una aproxi-
macioén rigurosa al tema, y proporcionan elementos para su estudio y reflexion,
constituyendo asi una apreciable aportacion a la investigacion juridica del mismo.
Ademas, no se trata de una obra de mero acarreo de datos y opiniones, ni de
simple exposicion mas o menos erudita del status quaestionis (aunque evidente-
mente parta de él), sino que va mas alla, sin obviar el imprescindible aparato
critico, es una obra de aportacién critica, en la que el autor ofrece si propia
(y argumentada) vision del tema, y de los problemas que suscita. Por ultimo,
el libro recensionado se publica en un momento en el que ha comenzado ya a
tener lugar la necesaria decantacion doctrinal, tras el aluvion de trabajos a que
dio lugar la difusién publica de las nuevas posibilidades genéticas; asi, algunas
de las conclusiones (en gran medida precipitadas) o lugares comunes a muchos
de esos primeros trabajos (no a todos, evidentemente), son objeto ahora de un
analisis mas reposado, y pierden asi gran parte de su (al menos aparente) inicial
incontestabilidad.

El libro se estructura en tres capitulos centrales, y un cuarto, mas breve, de
conclusiones. En el primero de ellos («Principios, normas y doctrina de ambito
general, aducibles en el Derecho espariol, respecto a la tematica de las nuevas
formas de reproducciéon humanay»), el autor aborda dichas nuevas formas de re-
produccion humana desde el punto de vista de su inserciéon en nuestro Derecho,
a partir de los datos normativos que éste ofrece: primero, los derivados de la
Constitucién, y después los de indole puramente civil; y entre éstos, tanto los
derivados de los bienes y derechos de la personalidad como los procedentes de
la regulacion de la filiaciéon en el Cédigo civil.

El segundo capitulo («Los ‘elementos genéticos’’ y el embrion humano: su
contemplacion por el Derecho civil espafiol») se refiere a la consideraciéon que
para el Derecho deben tener lo que el autor denomina «elementos genéticos» o
«fuerzas genéticas» (basicamente, gametos masculino y femenino), principalmente
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en orden a la capacidad de disposicion sobre ellos, y partiendo del hecho (que
los diferencia sustancialmente de otro tipo de componentes «regenerables» del
cuerpo humano) de que «se trata de unas células germinales que llevan inscrito
un cddigo genético, que corresponde a un ser humano unico e irrepetible, y que
pueden dar lugar a otro ser humano igualmente singular». También enfrenta la
cuesion de si el utero puede ser objeto de un contrato en nuestro Derecho, y
las relativas al tratamiento (y proteccion) del embriéon humano obtenido por me-
dio de tales técnicas.

El tercer capitulo («La regulacién de las nuevas formas de reproduccién hu-
mana en Espafia: ;conveniencia de una regulacion al respecto?») se encuentra
dedicado a reflexionar acerca de la necesidad o no de legislar tales cuestiones.
Para ello el autor analiza los casos mas importantes (inseminacion artificial, fe-
cundacién «in vitro» y madres sustitutas) a la luz de nuestro Derecho positivo,
intentando resolver con éste los diversos problemas que se¢ pueden plantear, hasta
llegar a la conclusion (provisional) de que esa nueva legislacion es, en gran medi-
da, innecesaria.

Como he dicho antes, se trata de una obra en la que el autor proporciona
su vision personal (y reflexiva) sobre las cuestiones que aborda. Quiero, para
terminar esta apretada recension, aludir ahora a algunos de los que son, a mi
modo de ver, los hilos conductores de la opinién del profesor Vidal Martinez.

En primer lugar, la tensién constante entre la libertad de investigacion relativa
a las nuevas formas de reproduccién humana, y los limites a tal libertad, proce-
dentes fundamentalmente del articulo 10 de la Constitucién. Asi, apunta el profe-
sor Vidal Martinez, que esas practicas («desviacién indeseable de una realidad
natural») pueden ser toleradas en virtud del principio de libertad, pero no alentadas
desde instancias publicas. En todo caso, «ese camino ha de resultar forzosamente
estrecho, si se mantienen los principios de libertad responsable y respeto a la
persona». Dentro de tales limites destaca la proteccién necesaria al embrién hu-
mano, sin que resulte aceptable su distincion respecto del llamado «preembrién»;
en aplicacion imprescindible (afiadiria yo) de un principio que me parece funda-
mental en este campo: in dubio, pro persona —en la duda de si hay o no ser
humano, no cabe destruir el embrién, puesto que existe la posibilidad de que
se esté destruyendo una persona; hay que dejar que se desarrolle, y ello desembo-
card, segun el curso normal de las cosas, en un ser humano (luego, lo habia...)—.

En relacién con ello, el autor muestra su preocupacién por algunas de las
desviaciones a que puede dar lugar el empleo de estas técnicas, y que intenta
corregir con sus propuestas: sefialadamente, pero no sélo, las de patrimonializa-
cién de la persona e instrumentalizacién del hijo. En este sentido, indica coémo
seria preferible dedicar el dinero que precisan tales técnicas, «a la creacién de
las estructuras adecuadas para acoger a nifios abandonados o en precaria situa-
cién familiar».

Junto a ello, destacaré también su repetida propuesta de reconducir algunos
de los mdas importantes casos de filiacion asi producida a la adoptiva, dentro
de los esquemas del Cddigo civil (que no es, desde luego, nueva). Su insistencia
en rechazar el anonimato sin reservas de los «donantes» del «material» (tampoco
a mi me gustan estas expresiones) genético frente al hijo asi concebido, con razo-
nes importantes para ello. Y, por iltimo, la imputacién a los médicos que han
manipulado (aunque sea con su consentimiento) las «fuerzas genéticas» de una
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persona para conseguir el nacimiento de otra, de las responsabilidades que pue-
dan derivarse de ello, puesto que «en ningiin caso tiene(n) facultades juridicas
para producir paternidades o maternidades de esta indole», dada la intransmisibi-
lidad juridica de dichas «fuerzas genéticas».

CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ
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(*) Este trabajo se realiz6 y finalizé durante el segundo trimestre de 1987.

Posteriormente existen algunos trabajos que considero conveniente mencionar:

— VENDRELL FERRER, E.: «La vivienda familiar y su proteccién» (comentario a
la STC de 31 de octubre de 1986), RJC, 1987, nim. 4, pp. 155 y ss.

— VICENTE Diaz, M.: «Cuestiones sustantivas y procesales de los bienes ganancia-
les en la crisis matrimonial», AC, nim. 5, 1988, p. 265.
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dos.—2. Actos dispositivos limitados tras la ruptura matrimonial.—b) Las
relaciones entre el arrendador y el cOnyuge arrendatario.—c) Relaciones
internas entre el cdnyuge o excényuges.—1. Derecho a la vivienda como
derecho al hogar; naturaleza de la atribucion.— Articulo 96-1.°¢ y 2.°:
La atribucién como contribucién al levantamiento de las cargas familia-
res.— Articulo 96-3.°: La atribucién como parte de la pension compensa-
toria.

I. INTRODUCCION

A) Varios son los preceptos que en nuestro Cddigo civil hacen
referencia a la vivienda familiar, ya sea estableciendo un fegimen es-
pecial de proteccidon, tanto dentro del llamado régimen matrimonial
primario, como dentro de la sociedad de gananciales; ya sea tomdn-
dose en consideracion como uno de los bienes sobre cuya atribucion
debe pronunciarse el juez en situaciones de crisis matrimonial (1).

En todos los supuestos, subyace un claro criterio proteccionista
hacia la familia, precisamente a través de la proteccion de la que
es, o ha sido su sede. Sin embargo, hay algunos puntos oscuros, que
pueden a la larga, desvirtuar la finalidad perseguida (2).

El objeto de mi analisis se va a centrar por ello en una de las
cuestiones en que creo existe menor claridad legislativa, y por ende,
diversidad de posturas doctrinales y jurisprudenciales: la titularidad
arrendaticia sobre la vivienda familiar.

B) Pese a lo limitado del estudio que acometo, pretendo prescin-

(1) El art. 1.320, pér. 1.°, exige el consentimiento de ambos cOnyuges o autoriza-
cidn judicial sustitutoria, para disponer de los derechos sobre la vivienda familiar,
aunque ésta pertenezca a uno solo de los ¢cdnyuges. Y ello como aplicable cualquiera
que sea el régimen econdmico existente entre los cdnyuges, por ser una norma propia
del régimen matrimonial primario. Tal limitacién dispositiva queda igualmente estable-
cida para dicha disposicion en situaciones de crisis matrimonial, por el par. 4.° del
art. 96, para aquellos supuestos en los que la vivienda familiar se atribuya al cényuge
no titular de la misma.

Dentro del régimen de gananciales se le otorga igualmente especial proteccion, por-
que se establece una variacion del régimen legal de calificaciéon de privaticidad del
art. 1.357 (bienes adquiridos a plazos por uno de los cdnyuges con anterioridad al
matrimonio) aplicindose en tales supuestos el art. 1.354 (existencia de proindiviso entre
la sociedad de gananciales y el conyuge adquirente), proteccion que alcanza hasta la
disolucion del matrimonio, por fallecimiento de uno de los cényuges, donde el par. 4.°
del art. 1.406 otorga el derecho de atribucién preferente sobre la citada vivienda al
conyuge sobreviviente.

Referencia igualmente se hace a la vivienda familiar que es tenida en cuenta como
elemento objeto de atribucién en la fase provisional entre la interposicion de la corres-
pondiente demanda de separacion, nulidad o divorcio, y la sentencia definitiva que
resuelve sobre las mismas, asi el art. 103 del Cc., al regular la atribucién, en medidas
provisionales, del uso y disfrute de la vivienda familiar, teniendo en cuenta el interés
mds digno de proteccion.

(2) Sobre todo en aquellos supuestos en los que, tras la ruptura matrimonial se
procede a la adjudicacion judicial de la vivienda, bien de forma provisional (por medio
del Auto de Medidas), bien en sentencia definitiva de separacién, nulidad o divorcio.

En tales casos no se establece en ningin momento la calificacion del derecho que
nace en el beneficiario de tal atribucién.
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dir de determinadas cuestiones, que si bien resultan igualmente pro-
blemadticas, han sido tratadas con mayor interés por los autores:

— Pretendo prescindir del andlisis de los problemas derivados del
disfrute de la vivienda familiar en propiedad o sometida a otra titula-
ridad real, para centrarme en el problema de la vivienda arrendada.

— Igualmente, en la medida en que ello sea posible, pretendo pres-
cindir de la valoracion del arrendamiento citado dentro de un régi-
men econdémico matrimonial determinado al que puedan someterse
los cényuges (3).

En concreto, me centraré en aquellos supuestos de titularidad arren-
daticia derivada de contrato celebrado por uno sélo de los conyuges,
antes o después de contraer matrimonio, cuando tal vivienda llega
a ser efectivamente la sede del hogar familiar,

En definitiva, pretendo analizar ¢l problema de la citada vivienda
arrendada a la luz de los articulos 1.320 y 96 del Cédigo civil, es
decir, ante el normal funcionamiento del matrimonio, y ante las si-
tuaciones de crisis o ruptura del mismo. Intentando para ello obser-
var en qué medida pueden existir contradicciones, o compatibilizarse,
en su caso los criterios del Cddigo civil con determinados preceptos
de la Ley Especial de Arrendamientos Urbanos.

:Cuales son, en tal caso, las cuestiones que nos interesa analizar?

1. En situaciones de normal funcionamiento del matrimonio-
supuesto del articulo 1.320 del Cédigo civil, ¢qué posicidn ocupan
los conyuges en relacion arrendaticia?, y, en concreto, ;cudl es la
posicion, frente al arrendador, que ostenta el conyuge del contratan-
te? ¢(Depende en alguna medida tal posicidn del momento en que
se contrate ¢l arrendamiento?

2. Disuelto el matrimonio, o determinada la separacion entre los
conyuges —supuesto del articulo 96 del Cédigo civil—, y adjudicada
la vivienda al cdnyuge no contratante, ;qué tipo de derecho le otorga
el juez al citado conyuge sobre la vivienda arrendada? ;Se modifica
con tal atribucidén exclusiva la relacion contractual con el arrendador
de la vivienda?.

3. ¢Quién serq, tras la atribucion judicial de la vivienda, el obli-
gado por el contrato de arrendamiento, al pago de las rentas, canti-
dades asimiladas a la misma, conservacién de la vivienda arrendada,
etcétera?

Tal cuestidn, en definitiva, nos lleva a plantearnos en qué medida
afectara al propietario arrendador, la citada atribucién de la vivienda
arrendada al cényuge no contratante.

Tales cuestiones se traducen. en definitiva, en las siguientes:

(3) Fundamentalmente porque ni el art. 1.320, ni el 96 del Cc., son preceptos
aplicables a un régimen econdmico determinado. Los citados articulos, tienen aplica-
cion general; el primero de ellos, por su inclusiéon dentro del llamado régimen prima-
rio; el segundo, por ser norma para cualquier supuesto de crisis matrimonial, con inde-
pendencia del régimen econdémico al que el matrimonio estuviese sometido.



852 Anuario de Derecho Civil

— Determinaciéon de la titularidad sobre la vivienda familiar
arrendada.

— Naturaleza y caracter de la atribucion judicial de la misma al
cédnyuge no contratante.

— Problemas que nacen de las relaciones contractuales con el arren-
dador.

C) Varias son las posturas mantenidas doctrinal y jurispruden-
cialmente para dar solucion a tales cuestiones:

— Agquellas que, partiendo del cardcter propio del arrendamiento,
otorgan a la atribucién de la vivienda en favor del conyuge no titular,
el caracter de alguna de las formas de subrogacién previstas por la
Ley de Arrendamientos Urbanos.

— Aquellas que, considerando comun el derecho arrendaticio, por
virtud del caracter familiar de la vivienda sobre que recae, entienden
que con la atribucién judicial se produce una exclusion en el goce
de uno de ellos, sin mutacién alguna en el contrato.

— Aquellas que, admitiendo el caracter privativo en determinados
casos, otorgan cardcter comun al arrendamiento tan sélo cuando se
contratd constante matrimonio y bajo el régimen de gananciales.

Analizando, como lo haré, tales tendencias, creo que no se ha
llegado a resultados excesivamente satisfactorios, por las contradic-
ciones que en algunos casos se plantean entre la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos y los postulados del Cdédigo civil; asi como por los per-
juicios que en determinados casos pueden irrogarse a (en cabeza de)
los propietarios arrendadores, con evidente menoscabo de la seguri-
dad del trifico.

Creo, compartiendo la opinion de Rams Albesa (4), que los pro-
blemas de fondo en esta cuestidn, se encuentran en la falta de previ-
sion legislativa, mas alld de los supuestos de titularidad dominical
sobre la vivienda familiar.

Ciertamente, en las discusiones parlamentarias al Proyecto de 14
de marzo de 1980, relacionadas con la redaccion del articulo 96
del Codigo civil, se planteé el tema de la titularidad arrendati-
cia (5), pero acaso hubiera sido necesario un tratamiento mas mi-

(4) RAMS ALBESA, J.: Uso, habitacion y vivienda familiar, Tecnos, 1987, p. 109.

(5) Dentro del Proyecto de Ley de 14 de marzo de 1980, aparecia el art. 96, con
1a siguiente redaccion:

«E! uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella, correspon-
de mediante las adecuadas compensaciones, a los hijos y al cdnyuge en cuya compaiiia
queden.

No habiendo hijos podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que
prudencialmente se fije, corresponda al cOnyuge no titular, siempre que atendidas las
circunstancias y su participaciéon en los hechos que dieron fundamento a la sentencia
lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.

Para disponer de la vivienda y bienes indicados, se requerird e consentimiento de
ambas partes, 0 en su caso autorizacion judicial.»

Ni en la redaccién inicial sefialada, ni en la actual del precepto, se califica de forma
alguna, ni el derecho que se atribuye al conyuge no titular —al que se otorga el uso
de la vivienda familiar—, ni, por otro lado, parece tomarse muy en cuenta el hecho
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nucioso, con la finalidad de evitar problemas futuros, como de hecho
ya se vienen planteando en la actualidad, seis afios después (6).

Analicemos cada una de las soluciones que la doctrina y jurispru-
dencia han venido otorgando al tema, antes y tras las reformas de
13 de mayo y 7 de julio de 1981, y observaremos la gran disparidad
de criterios utilizados, y las contradiciones en las que se incurre en
algunos casos, al hacerse incompatible la aplicacion simultianea de los
criterios propios de la Ley Especial de Arrendamientos Urbanos, y
los utilizados para dar explicacidon al derecho que nace en el cényuge
no contratante, cuando es éste el adjudicatario de la vivienda familiar
tras la ruptura matrimonial.

II. POSICIONES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES

A) TITULARIDAD EXCLUSIVA: LA ATRIBUCION JUDICIAL COMO
SUBROGACION ARRENDATICIA

Un amplio sector doctrinal, apoyandose probablemente en la titu-
laridad formal del derecho arrendaticio, que encuentra su origen en
la celebracién del contrato de arrendamiento como tnico contratante
arrendatario, acude a la Ley de Arrendamientos Urbanos para califi-
car y explicar los supuestos de atribucion de la vivienda familiar, pre-
vistos en el actual articulo 96 del Cdédigo civil.

Se llega a admitir que, cuando se atribuye la vivienda al cényuge
no titular, se produce una cesién de la posicion arrendaticia en favor
del mismo, por uno de los cauces siguientes:

de que tal vivienda pueda pertenecer a su titular de forma diferente a la titularidad
dominical, prueba de lo cual, queda reflejado en el hecho de la no aprobacion, ni
discusion de tipo alguno, sobre la enmienda presentada por dofia Carmen Solano Ca-
rreras (UCD), num. 235, enmienda a mi entender correcta en cuanto a su planteamien-
to, y vision de los problemas que en el futuro se podian plantear sobre el particular.
En la misma se proponia la inclusiéon de un par. 3.°, del siguiente tenor:

«Las determinaciones familiares sobre la adjudicacion de la vivienda familiar a uno
de los cényuges, si éste no fuera el titular de la misma, especificardn el concepto juridi-
co de dicha adjudicacién, y a la misma no obstard ningun precepto del ordenamiento
juridico espaiiol, comin o foral.»

Se justificaba tal enmienda precisamente en el hecho de que la vivienda familiar
puede tenerse en concepto de propietario o arrendatario, pudiendo pertenecer en cual-
quiera de los dos casos, la titularidad exclusiva al conyuge no adjudicatario de la vi-
vienda, de forma que seria correcto que el juez al determinar la citada adjudicacién,
estableciera el concepto en que la misma se hace, evitando asi los problamas de
desahucio a los que se pudiera llegar posteriormente por via de la LAU.

(V. CC. Reformas 1978-1983, Trabajos parlamentarios 11, Cortes Generales, 1985).

(6) Senalaba FUeNTES Loso, la realidad de tal problema, advirtiendo, como ya
lo hiciera en un articulo publicado en «La Vanguardia», el dia 8 de diciembre de
1981: «Hace algunos meses, cuando la mal llamada Ley de Divorcio estaba en el Con-
greso, sugerimos, en un articulo publicado en este mismo periddico, la necesidad de
introducir una norma previendo el problema que podria surgir, si al decretarse la sepa-
racion o el divorcio, el juez disponia de la vivienda que tuviese en arrendamiento uno
de los coényuges en favor del otro no titular. Nuestra sugerencia no fue oida, la Ley
se aprobd, y el tema continda tan actual como antes...» (FUENTES LoJO: Suma de
Arrendamientos Urbanos, T. 1, en comentario al art. 23 de la LAU, p. 427, Bosch, 1983).
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a) Por via del articulo 24 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (7)

Atribuida la vivienda familiar arrendada al conyuge no titular de
la misma, se produce una cesion inter vivos de los derechos y posi-
cion arrendaticia, por mor de la cual, el cdnyuge subrogado pasa
a ocupar en la relacion contractual, la posicion que anteriormente
tenia su coéonyuge.

Por ello, obligado es que se cumplan todos los requisitos exigidos
por la Ley de Arrendamientos Urbanos para la validez de tal cesién;
produciéndose igualmente todos los efectos propios de la misma:

a) La cesion efectuada debera notificarse al propietario de la vi-
vienda en el plazo de dos meses de efectuada (se entenderd, supongo
como fecha de la subrogacion, la de la firmeza de la sentencia en
que se atribuye) —articulo 24-2.° de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos.

b) El conyuge cesionario se subroga en todos los derechos y obli-
gaciones dimanantes del contrato de arrendamiento, con la consiguiente
pérdida de derechos por parte del titular inicial.

¢) Las relaciones de arrendamiento se entablan a partir de tal
momento entre ¢l conyuge subrogado y el arrendador.

d) Posibilidad de aumento de la merced arrendaticia hasta un
15 por 100 —articulo 99-5.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

¢) El conyuge subrogado no podra posteriormente ceder por la
misma via del articulo 24 de la Ley de Arrendamientos Urbanos la
vivienda arrendada, al no ser la parte contratante...

Los criterios y postura anteriormente manifestada han tenido irual-
mente reflejo jurisprudencial. En este sentido, podemos remitirnos al
andlisis de la sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruiia,
de 10 de noviembre de 1983 (8):

(7) En tal sentido, O’CALLAGAN MURNoz: El derecho de ocupacion de la vivienda
familiar en las crisis matrimoniales, en «AC», num. 437, aiio 1986.

El autor sefiala que concedido el derecho de ocupacién al no titular (del derecho
arrendaticio), no puede pensarse en la existencia de un derecho real del no titular; existe
una cesion de la titularidad por el mecanismo del arf. 24 de la LAU, adquiriendo
en tal caso la condicion de titular del arrendamiento (el cényuge al que se otorga
el uso y disfrute de la vivienda familiar).

En la misma direccidon se manifiesta LOPEZ LOPEZ, admitiendo igualmente tal tipo
de cesion arrendaticia por via del precitado articulo de la LAU. Matrimonio y divor-
cio. Comentarios al nuevo titulo IV del libro I, del Cc. (coordinados por el profesor
Lacruz Berdejo), comentario al art. 90, p. 617, Civitas, 1982.

ENTRENA KLETT: Matrimonio, separacién y divorcio —en la legislacion actual y
en la historia—, 2.* ed., editorial Aranzadi, 1984. Sigue un planteamiento semejante,
al considerar que es necesario acudir a la notificacion prevista en el art. 24-2.° de
la LAU, cuando se adjudica la vivienda al cényuge no titular del arrendamiento, si
el contrato se celebré por uno de los cényuges antes de contraer matrimonio. Si el
contrato se celebr6 una vez celebrado el matrimonio, considera igualmente conveniente
realizar tal notificacion para evitar posibles contenciosos (p. 565).

(8) S. Audiencia Provincial de La Coruiia de 10 de noviembre de 1983 (Rev. «La
Ley», 1984, T. I, pp. 503 y ss.). La citada sentencia refleja fielmente los planteamientos
sefialados, como podemos observar:
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El origen de la sentencia se encuentra en la resolucién de un con-
trato de arrendamiento, por aplicacién del parrafo S del articulo 114
de Ia Ley de Arrendamientos Urbanos, al considerar como cesién arren-
daticia efectuada al margen los cauces legales, la adjudicacién de la
vivienda familiar a la esposa, por sentencia de separacién, sin cumpli-
mentar la obligada notificacion de la cesion al propietarip de la vi-
vienda.

Dos ideas claras pueden extraerse de los planteamientos estableci-
dos por la citada sentencia:

1. Que el titular del contrato de arrendamiento es aquel que lo
celebra, con independencia del cardcter familiar o no de la vivienda,
asi como del momento en que se suscriba por las partes —antes o
después del matrimonio del arrendatario—. Resultando igualmente in-
diferente cual sea el régimen econdmico de los cényuges (9).

2. Que la asignacion del uso y disfrute de la vivienda arrendada,
al cényuge no titular, supone una cesion inter vivos, prevista en el

Considerando que «... segin reiterada doctrina el arrendamiento crea un derecho perso-
nal a favor del inquino o arrendatario, por ello, el titular del inquilinato es siempre
el que contraté el arrendamiento con el arrendador, sin que ello menoscabe el derecho
que las leyes conceden a su mujer e hijos a la utilizacién del domicilio conyugal, tanto
si el inquilinato se concerté estando casado el inquilino, como si se casé después,
por cuanto la situacién es la misma en uno y en otro caso; de suerte que si muere
el conyuge del inquilino, la situacién del inquilinato no varia, pero si el que muere
es el titular del inquilinato se producird una subrogacién en favor del conyuge supérsti
te... (art. 58 de la LAU), pues de admitirse la tesis que sostiene la sentencia recurrida
(la sentencia recurrida mantenia la opinion del cardcter ganancial del arrendamiento,
considerandolo como en mano comin, por haberse contratado el mismo constante la
sociedad de gananciales) de que la cosa arrendada se disfruta en mano comun por
ambos esposos, la muerte del titular no supondria una subrogacién, y no le seria de
aplicacion al conyuge sobreviviente la limitacién que para el nimero de subrogaciones
se establece en el art. 59 de la LAU, en contra de lo que de modo claro y terminante
se establece en dicho articulo.

Considerando... que de la misma manera si se disuelve el matrimonio por virtud de
una sentencia de divorcio, no se alterard la situacién arrendaticia si continiia en el
disfrute de la vivienda arrendada, al cényuge que sea del inquilinato, pero si por acuer-
do de las partes o por decision judicial se adjudica la vivienda al otro consorte, no
ofrece duda que se producird una cesion inter vivos del arrendamiento, permitida por
el art. 24 de la LAU...; pero para que tal cesion sea vdlida y eficaz es preciso que
se notifique de modo fehaciente al arrendador, dentro de los dos meses de realizada...».

(9) En el caso en concreto que da origen a la sentencia, el contrato de arrenda-
miento se celebrd constante matrimonio, y estando sometido éste al régimen de ganan-
ciales. . .

El planteamiento de la misma difiere totalmente del que otorgara el Juzgado de
Distrito de Santiago, cuya sentencia fue apelada, dando origen precisamente a la co-
mentada de la AP de La Coruiia:

«Al disolverse legalmente el matrimonio, y con él dicha comunidad familiar, y ad-
judicdrsele a uno de los conyuges la exclusiva titularidad de dicho contrato de arrenda-
miento, no puede en este caso hablarse propiamente y en rigor de una «cesion arrenda-
ticia», porque la supuesta cesionaria no recibe el derecho «ex novo» para ella, sino
que se concentra en ella un derecho que durante el matrimonio compartia con su en-
tonces marido en obligada comunidad «en mano comiin», o sea, que lo que realmente
se le atribuye o adjudica es aquello mismo a lo que tenia derecho y que ya venia
disfrutando a titulo propio y en su propio provecho e interés...»
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articulo 24 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, con todas las con-
secuencias que de tal consideracion se derivan.

b) Por via del articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos

Con la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar arren-
dada, al conyuge no titular, se produce una trasmisién de la situacion
arrendaticia «ex iudice», o forzosa, subsumible en el supuesto de sub-
rogacién «mortis causa» del articulo 58 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos.

Tal subsuncion se hace posible en virtud de la aplicacion analdgi-
ca permitida por el articulo 8 del mismo cuerpo legal, equiparando,
por tanto, a tales efectos subrogatorios, el fallecimiento del titular
arrendaticio, con los efectos de la separacion, nulidad o divorcio (10).

De este modo se vienen a producir semejantes consecuencias a
las previstas para el caso de subrogacidn por actos inter vivos, ante-

(10) Batlle consideré que en todo caso el derecho arrendaticio seria comtn,
porque aunque se arriende por uno de los conyuges, se opera una mutacion en el
~oncepto de alquiler de la casa, que se hace comun por la necesidad de vida en comiin,
lo que, segiin el autor, estd previsto por la propia LAU, que considera, en atencion,
precisamente a ese dato, tan solo la convivencia del conyuge como base normal para
la subrogacién de los derechos arrendaticios (art. 58), y como excepcion a la regla
prohibitiva de la cesién, sin contar con la voluntad del arrendador (art. 24). En cuanto
a la naturaleza del derecho que nace en el coényuge al que se atribuye la vivienda
arrendada, tras producirse la separacién por sentencia judicial de los conyuges, sefiala
que: «podria establecerse por decreto judicial la subrogacion del inocente en los dere-
chos arrendaticios. Es verdad, que el art. 58 de la LAU se refiere a la subrogacion
para el caso de muerte, y que este de la separacion no estd previsto, pero no hay
que olvidar el art. 8 de la propia Ley: ““En aquellos casos en que la cuestion debatida,
no obstante, referirse a las materias que esta Ley regular, no aparezca expresamente
prescrita en la misma, los tribunales aplicardn sus preceptos por analogia’...»

BATLLE, M.: Cuestiones de derecho matrimonial, en «RCDI», septiembre-octubre
de 1960, nim. 388-389, pp. 577 y ss., en concreto ver p. 595.

Respecto a la postura citada, hay que sefialar que se parte de postulados iniciales
diferentes a los autores citados supra, nim. 7, por cuanto pese a admitirse la existencia
de una subrogacion «ex iudice», se parte de la base de que el derecho arrendaticio
se hace comiin por el hecho de existir sobre él la vivienda familiar, contra la idea
de la titularidad exclusiva ruanifestada anteriormente.

Semejante planteamiento parece seguir actualmente LuUNA SERRANO; al sefia-
lar: «En el caso de que la vivienda en que se halla establecido el hogar familiar estuvie-
re tomada en arriendo, y el beneficiario de su uso no fuera el conyuge titular del
arrendamiento... aunque no parece que pudiera ser considerado como precarista, pues
estaria amparado en su situacién juridica por una decisién judicial, para clarificar sus
relaciones frente al arrendador podria quizd pensarse en dar lugar a un derecho de
subrogacion temporal —sobre la base ya sugerida en cuanto la disciplina antecedente
del Cédigo en el tema de la separacion, de la aplicacion analdgica de la dispuesto
en el art. 58 de la LAU (vid. art. 8 de esta disposicion legal)— en cuyo caso las relacio-
nes frente al arrendador ya no corresponderian, durante el tiempo de la atribucién
en uso de la vivienda, al cdnyuge primitivo arrendatario y se evitarian para el conyuge
ocupante de la vivienda algunos riesgos, incluido el de verse desahuciado por falta
de. pago del alquiler por la parte del otro esposo...». (p. 358) (El nuevo régimen de
la familia. 1. Matrimonio y divorcio, Civitas, 1982).
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riormente mencionadas, claro estd, con las peculiaridades propias del
tipo de cesién que ahora contemplamos:

1. Se adquieren por parte del cényuge subrogado los derechos
y obligaciones inherentes a su nueva posicion de arrendatario.

2. El coényuge titular pierde su posiciéon de arrendatario, desli-
gandose, por tanto, de los derechos y obligaciones que a tal posicién
le eran inherentes.

3. Con tal cesion, queda consumida una de las posibles subroga-
ciones permitidas por el articulo 59 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos (11).

4. La subrogacion asi efectuada debera ser notificada al arrenda-
dor de forma fehaciente dentro de los noventa dias siguientes a pro-
ducirse —articulo 58-4.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos (12).

¢) Las dos vias de atribucidn analizadas, a partir de una titulari-
dad arrendaticia exclusiva, recurriendo a las posibilidades de transmi-
sion de derechos previstas por la Ley de Arrendamientos Urbanos,
para calificar el derecho de uso y disfrute sobre la vivienda que se
confiere al cdnyuge no titular por via del articulo 96 del Cddigo civil,
vendrian a solucionar los interrogantes que inicialmente nos planted-
bamos (13), de la siguiente forma:

— En situaciones de normal funcionamiento del matrimonio, la
titularidad sobre la vivienda recae en el conyuge que contratd, y sera
éste, y no otra persona el que frente al arrendador haya de responder
del pago de las rentas, cantidades asimiladas, etc., sin perjuicio, claro
estd, que en funcién del régimen econémico del matrimonio, las cita-
das cargas lo sean también de la sociedad conyugal (14).

(11) Art. 59 de la LAU: «Al fallecimiento del subrogado en la vivienda por actos
«inter vivos» 0 «mortis causa», solo podra continuar ocupandola con el mismo cardc-
ter su conyuge o descendientes legitimos, naturales o adoptivos, sino que se autoricen
ulteriores subrogaciones, debiendo observarse en cuanto a convivencia, orden de prela-
cién y notificacién, lo preceptuado en el articulo anterior.»

(12) Aunque los autores no hacen referencia a este requisito, entiendo que de ad-
mitirse la tesis de la subrogacion por via del art. 58 de la LAU, habra de cumplirse
con la preceptiva notificacién que establece el par. 4 del art. 58:

«La subrogacién debera notificarse fehacientemente al arrendador dentro de los
noventa dias siguientes a la fecha del fallecimiento del inquilino.»

En tal caso, no obstante, considero que el citado plazo comenzaria a contarse a
partir del momento en que la atribucién es firme, por serlo la sentencia en la que
se produce la adjudicacién.

(13) Vid. problemas sehalados supra 1 B).

(14) Dentro del régimen de gananciales, el art. 1.362 del C.c. establece:

«Seran de cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se originen por alguna
de las siguientes causas:

1. El sostenimiento de la familia, la alimentacion y educacién de los hijos comu-
nes y las atenciones de previsiéon acomodadas a los usos y a las circunstancias de la
familia...

2. La administracién ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los cén-
yuges...»

Dentro del régimen de separacidn, establece el art. 1.438 del C.c.:

«los cényuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A falta
de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos economicos...»
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De la misma forma, todos los derechos dinamantes del contrato,
habrdn de ser ejercitados por el citado conyuge contratante, aunque
su ejercicio, sin embargo, quede limitado por la exigencia del consen-
timiento de su conyuge, si del mismo se deriva una disposicion de
los derechos sobre la vivienda.

— Disuelto el matrimonio, o declarada judicialmente la separacién
del mismo, con la correspondiente adjudicacién al conyuge no contratan-
te, quedan igualmente configuradas las posiciones de las partes.

El cényuge cesionario aparece como subrogado, obligado frente
al arrendador, de forma que la relacion contractual se entabla exclu-
sivamente entre ambos.

B) TITULARIDAD COMUN: NATURALEZA DE LA ATRIBUCION

Ya hemos sefialado mds arriba que no era nuestra intencién cen-
trar el problema de la vivienda familiar sobre el estudio de un régi-
men econdmico concreto, sin embargo, al hablar del «caracter comun
de la vivienda familiar», obligada es la referencia al fegimen de ga-
nanciales, al menos sea para diferenciar desde el principio dos postu-
ras diferentes sobre la idea de comunidad:

1.2 La que admite el cardcter comin del arrendamiento concer-
tado por uno de los conyuges, porque al mismo se le atribuye la
condicién de ganancial.

2. La que admite el cardcter comin del mismo por el hecho
de recaer tal arrendamiento sobre la que constituye la sede de la fa-
milia o del matrimonio.

Haremos una breve referencia a la primera postura, para dejar
claras las consecuencias y diferencias frente a la segunda.

a) Arrendamiento comin. Arrendamiento ganancial

Sometido el matrimonio al régimen de la sociedad legal de ganancia-
les, algunos autores consideran que el contrato de arrendamiento ce-
lebrado constante matrimonio por un sélo de los conyuges, atribuye
al derecho arrendaticio la condicion de ganancial.

Tal es el planteamiento de autores como Lacruz Berdejo (15), que,

Ante la existencia de estos preceptos, observamos como, en todo caso, el manteni-
miento del hogar familiar se considera como una carga del matrimonio, carga que
recae sobre ambos. Sin embargo, tal carga lo es desde el punto de vista de las relacio-
nes que nacen entre los cdnyuges, por su sometimiento a un régimen u otro; sin embar-
go, ello no implica que frente al arrendador la carga no sea exclusivamente del cédnyuge
arrendatario.

(15) Manifiesta Lacruz Berdejo, que, pese a los problemas que existen sobre la
calificacién del contrato de arrendamiento, dentro de la sociedad de gananciales, consi-
dera que sucrito este constante matrimonio, aun por uno sélo de los conyuges, si el
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régimen del matrimonio es el de gananciales, el arrendamiento tendrad la condicidén
de ganancial:

«Un tema no resuelto por el Cc. es el de la naturaleza de los arriendos —en parti-
cular los de inmuebles— concluidos por un cényuge constante: la comunidad.... La
Ley es muy poco expresiva en este punto: tanto el Cc. como la LAU. Los arts. 1.346
y 1.347 de! Cc., estdn redactados pensando en cosas y derechos sobre ellas; a lo
mds, en derechos de crédito, pero no en posiciones contractuales mixtas de obligacidn
y derecho, como la del arrendatario, obligado a pagar la renta. Ahora bien, ello no
es motivo para relegar a tales posiciones, sin mds, al grupo de los bienes privativos,
como si la simbiosis de derecho y deber hicieran imposible su trasferencia al consor-
cio... Los dos (los conyuges), son entonces conyuges titulares, a los efectos del art. 96
del Cc., que cuando habla de cényuge no titular, no pretende negar la posibilidad
de un arrendamiento comun, sino referirse al caso de la propiedad individual de la
vivienda o el arrendamiento por un esposo antes de la boda...»

(Tal valoracidn, entiendo, se hace teniendo en cuenta que el régimen econdémico
matrimonial sea el de gananciales, y que €l contrato de arrendamiento se celebre una
vez contraido matrimonio. Cuestidn diferente es que se realice el contrato con anterio-
ridad, o que el régimen econémico del matrimonio no sea el de gananciales expresado.
Abhora bien, el cardcter comin que se predica por el autor deviens de la ganancialidad
del mismo, no del hecho de su condicién de vivienda familiar que le otorgue tal caréc-
ter). LACRUZ BERDEJO: Elementos de Derecho civil, IV, en «Derecho de familia»,
Bosch, 1984, p. 420-1.

Planteamiento semejante parece seguir Rebolledo Varela, al indicar, refiriéndose
al arrendamiento concertado constante matrimonio, en régimen de gananciales;

«Que traténdose de arrendamientos, concertados vigente matrimonio y bajo el régi-
men de gananciales, ambos conyuges son cotitulares a efectos de los arts. 24 y 58
de la LAU, sin que a ello sea oponible la diccion literal del art. 24, que habla de «inqui-
lino que hubiera celebrado el contrato», entendiéndolo referido a aquel que firma el
documento.

Esta forma de ver las cosas no supone, en absoluto, que estos articulos de la LAU
queden sin contenido, por lo que se refiere al conyuge en general. Estamos ante un
supuesto en que el Cc. permite considerarlo también como titular del arrendamiento,
aunque de forma expresa no figure en el contrato, cuando el arrendamiento ha sido
concertado vigente matrimonio y bajo el régimen de gananciales; argumento no aplica-
ble, al menos, con igual fundamento, cuando el régimen econémico sea el de separa-
cién de bienes o el arrendamiento se haya celebrado antes del matrimonio: aqui si
hay cesién o subrogacién del cényuge, en cuanto no hay base para mantener la cotitu-
laridad...» :

REBOLLEDO VARELA, A.: La vivienda familiar y la LAU (comentario sobre la sen-
tencia de la AP de La Coruiia citada de 10 de noviembre de 1983), «La Ley», 1984,
II, pp. 503 y ss.

Vizquez Gundin, al estudiar el alquiler celebrado constante matrimonio, atribuyé
igualmente cardcter ganancial al mismo, al sefalar:

«Que el arrendamiento es un contrato fundamentalmente oneroso, de los otorgados
a titulo oneroso, es indudable. Por consiguiente, contrdtese a nombre del marido, que
es lo corriente, contrdtese a nombre de la esposa, el arrendamiento o alquiler es un
bien, cosa o derecho ganancial, con las particularidades correspondientes a un contrato
semejante de tracto sucesivo sobre la propiedad ajena...»

El autor, no obstante, planteaba ya los problemas derivados de tal calificacién,
a la hora de disolverse la sociedad de gananciales por muerte de cualquiera de los
cényuges (dnico supuesto previsto en tal momento) al indicar:

«En general, se tiene en cuenta lo dispuesto por el art. 1.426, de que el remanente
liquido se divide por mitad entre las dos personas o ramas llamadas a distribuirse
los bienes gananciales.

Ahora bien, en un arrendamiento no puede imponerse al propietario de la cosa
arrendada la particién en dos mitades, ni el cardcter cominmente personal y restrictivo
de dicho contrato suele ser muy propicio a extenderlo mds alla de los cényuges; ...resulta
pues, que la particidn ordinaria no puede extenderse a los arrendamientos.

Pero eso no quiere decir que los contratos durante el matrimonio hayan de circuns-
cribirse al disfrute por el marido; antes al contrario, deben suponerse otorgados para
ambos esposos que constituyen la comunidad conyugal...»
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no obstante, estudia el arrendamiento entre las figuras de dificil cali-
ficacion dentro de la sociedad de gananciales.

Un criterio semejante ha seguido la jurisprudencia marcada por
nuestros tribunales (16), dejando constancia de la «titularidad en ma-
no comin», que ostentan ambos cényuges sobre el derecho arrendati-
cio, siguiendo ciertamente los postulados de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y la DGRN sobre la naturaleza germdanica de la
comunidad ganancial.

Admitir el cardcter ganancial del arrendamiento asi celebrado, nos
lleva a admitir que a los efectos del articulo 96 del Cddigo civil am-
bos conyuges serian titulares de la vivienda familiar (17).

Fuera del supuesto mencionado, el criterio es el de admitir que
si la vivienda fue arrendada por un cényuge antes de contraer matrimo-
nio, o sometido el mismo a régimen de separacion, por ejemplo, per-
tenece ésta privativamente al contratante (18).

VAzQUEZ GUNDIN: Falsa expresion de la Ley. Arrendamientos Matrimoniales,
en «RCDI», 1946, pp. 443 y ss., en concreto ver p. 445.

Semejantes dudas a las anteriormente manifestadas plantea FONSECA GONZALEZ;
al estudiar, ya respecto a la actual regulaciéon de la sociedad de gananciales, la dificul-
tad para valorar el arrendamiento como ganancia partible al disolver el régimen. Sefia-
lando al mismo tiempo que tal arrendamiento no encuentra cabida en los arts. 1.406-4.°
y 1.407, ni en el 1.397 del Cc.

Sin duda, seifiala, el arrendamiento cumple una funcién dirigida a cubrir una necesi-
dad familiar mds que a la creacién de un derecho inventariable, considerado como
ganancia o beneficio...

La vivienda familiar habitual en arrendamiento y la Sociedad de Gananciales, en
«RDP», 1983, pp. 261 y ss.

(16) Se refieren a la ganancialidad del derecho arrendaticio sentencias como la
del TS de 24 de febrero de 1956 y la de 30 de noviembre de 1960:

«Que la demanda, ex-esposa del demandante no es un precarista frente a éste, pues
habiendo contratado el marido el inquilinato de la finca en cuestiéon el 26 de enero
de 1952, titulo de su posesién constante matrimonio... en cuyo piso objeto de aquel
contrato se establecié la familia, los esposos y sus hijos; es indudable que esa adquisi-
cién, como todas las realizadas por cualquiera de los conyuges constante matrimonio,
ha de estimarse ganancial, por cuanto ese es el régimen, el de gananciales, presunto
en Castilla, y por consiguiente, disuelta la sociedad, ha de sujetarse ésta a su liquida-
cién, y quienes miembros de esta comunidad poseen, no pueden decirse precaristas,
sino coparticipes por efectos de aquella presuncidn...»

Igual criterio se desprende de la sentencia del Juzgado de Distrito de Santiago num.
1 (sentencia apelada ante la AP de La Coruiia, vid. nota 9).

(17) Entiendo que la titularidad a la que hace referencia el citado art. 96 presupo-
ne la exigencia de titularidad real, no puramente formal como pueda ser la que ostenta
un cényuge formalmente, bajo el régimen de gananciales, por ejemplo, aunque la titu-
laridad material corresponda a ambos conyuges, por ser un bien de naturaleza ganancial.

(18) Tal es el planteamiento de los autores sefialados, v. nota 15.

Se manifiesta igualmente en el Auto del Juzgado de 1.? Instancia nim. 18 de Ma-
drid, dictado en diligencias de depdsito de mujer casada, considerando como bien pa-
rafernal el derecho de arrendamiento de que era titular la esposa, con anterioridad
al matrimonio:

«Que dofia F. ha justificado con el contrato de inquilinato... recibos de- alquiler,
e incluso por el reconocimiento expreso de su marido, que por lo menos desde princi-
pios de junio de 1939 es la titular arrendaticia... del cuarto... en el que... al contraer
matrimonio... en 1948 con DA., fue éste a vivir... por lo que el cardcter parafernal
de tales bienes y derechos resulta de lo dispuesto en los arts. 1.381 y 1.382 del Cc...»
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b) El caricter comin del arrendamiento derivado del caricter
familiar de la vivienda

Dentro de tal posicidn, se parte de la base de que celebrando un
contrato de arrendamiento sobre una vivienda, con la finalidad de
que la misma constituya el hogar familiar, o si llega a constituirlo
efectivamente, tal arrendamiento se considera comin a ambos conyu-
ges, con independencia del régimen econdmico al que ambos se some-
tan, del momento de la celebracién del contrato y de quién fuera
el conyuge que formalmente aparece como arrendatario.

Tal planteamiento se acerca, en determinados casos, al sistema
legalmente establecido para la vivienda familiar arrendada, en deter-
minados ordenamientos juridicos de nuestro entorno, como el francés
o el belga (arts. 1.751 y 215 de sus respectivos Cc.) (19).

— El articulo 1.751 del Codigo civil francés atribuye cardcter co-
min a la vivienda arrendada, por el hecho de constituir la sede de
la familia, con independencia del régimen econémico del matrimonio,
asi como del momento de la adquisicion del derecho y de quién fuera
efectivamente la parte contratante-arrendataria.

Tal caricter comin, da origen a una solucidén concreta para el

Con la admisidn del cardcter, entonces parafernal de la vivienda arrendada, se ad-
mite indirectamente que fuera de aquellos casos en que el arrendamiento se celebrara
constante matrimonio, el mismo no tiene la condicién de arrendamiento comiin, sino
privativo del cdnyuge que lo contratara efectivamente.

(19) Seiiala el art. 1.751 del Cc. francés:

«El derecho de arrendamiento de local, que no tenga carécter profesional o comer-
cial, que constituya efectivamente la habitacidén familiar de los esposos, es, cualquiera
que sea el régimen econémico entre los esposos, y, no obstante, toda convencién en
contra, lo mismo si el arrenamiento se concluyé antes del matrimonio, reputado como
perteneciente a uno y otro €sposo.

En caso de divorcio o de separacion de cuerpos, este derecho podrd ser atribuido,
considerando los intereses sociales y familiares existentes, por e} juez que conozca de
la demanda de divorcio o separacién, a uno de los dos esposos, con la reserva de
los derechos de recompensa o indemnizacién en favor del otro esposo.»

Quiza el criterio recogido por el citado precepto es el que quiso seguir el legislador
del proyecto inicial de la Ley en el art. 96 del Cc., al incluir la necesidad de compen-
sacion, en el par. 1.°

Por su parte, el art. 215 del Cc. belga, establece:

1. Un esposo no puede sin el consentimiento del otro disponer entre vivos, a titulo
oneroso o gratuito de los derechos que pesan sobre el inmueble que sirve de domicilio
principal a la familia, ni hipotecar este inmueble.

Si el esposo cuyo acuerdo es necesario, lo denegare, sin motivos graves, el otro
conyuge podré pedir autorizacion del Tribunal de 1.2 Instancia, y en caso de urgencia
al presidente de este Tribunal para formalizar el acto él sélo.

2. El derecho al arrendamiento del inmueble arrendado por cualquiera de los
conyuges incluso antes del matrimonio, y afectado en todo o en parte para vivienda
principal de la familia, pertenecerd conjuntamente a ambos cényuges, no obstante cual-
quier convenio en contrario.

Los desahucios, notificaciones y mandamientos judiciales, relativos a dicho arrenda-
miento deberdn dirigirse o notificarse separadamente a cada uno de los esposos o ema-
nar de ambos.»
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caso de atribucion como consecuencia de una crisis matrimonial, pre-
vista en el parrafo 2 del citado precepto; la atribucién exclusiva de
tal derecho arrendaticio en favor de uno de los cényuges, en virtud
de sentencia judicial, se viene a considerar como una atribucién pre-
ferencial inter vivos, que produce la pérdida de todos los derechos
arrendaticios por parte del otro codnyuge (cotitular anterior del arren-
damiento), pero que a su vez supone una atribucion a titulo oneroso,
puesto que el cdnyuge cesionario habra de indemnizar al otro, bajo
forma de recompensa a la comunidad, o bajo forma de indemnizacion.

Tal regla es de aplicacion precisamente para aquellos arrendamientos
sometidos a la Ley de 1 de octubre de 1948 —Ley arrendaticia— (20).

Por otro lado, el cardcter comin que se predica de la vivienda
familiar en arrendamiento, supone la existencia de un proindiviso so-
bre la misma entre los conyuges, sin que se traduzca de forma dife-
rente segun el régimen matrimonial existente entre los cOnyuges (21).

— El articulo 215 del Cddigo civil belga establece la misma solu-
cién de comunidad, estableciendo por su parte reglas concretas para
la buena marcha de la relaciéon externa con los arrendadores.

(20) PONSARD (AUBRY ET RaU): Droit Civil frangais», T. VII, 7.2 ed., LT.1973,
pp. 56 y ss.

(21) Seiiala PONSARD (Ob. cit., nota 105) que la Ley, al atribuir la condicion de
comun al arrendamiento, crea una ficcidn juridica para introducir una solucidén nueva.
Tal atribucion no debe considerarse como parte de la comunidad matrimonial, si los
esposos estdn casados bajo tal régimen, sino como titularidad indivisa entre ellos.

Tal postura se mantiene frente a aquellos que consideraban que el cardcter comiin
del derecho de arrendamiento deberia traducirse de manera diferente segiin el régimen
matrimonial de los conyuges (de forma que si el régimen era el de comunidad, el
derecho de arrendamiento deberia ser considerado como perteneciente a tal comunidad)
(En tal sentido, PATARIN, en RTDC, 1962, pp. 421-454).

Al considerar comin de tal forma el arrendamiento, y no ganancial, se imponen
consecuencias, sigue sefialando, como el hecho de que si el arrendador pretende resol-
ver el contrato de arrendamiento, necesariamente habrd de dirigirse a ambos conyuges,
porque si no lo hace, su reclamaciéon frente a uno de ellos seria inoponible al otro.

Mantiene igualmente este planteamiento la Jurisprudencia francesa: S. de 13 de
noviembre de 1965 (Cour d’appel de Paris, DS 1966-54): «Que en los términos del
art. 1.751, modificado por la Ley de 4 de abril de 1962, el derecho de arrendamiento
de la vivienda que constituye efectivamente el domicilio de los esposos es cualquiera
que sea su régimen matrimonial, y, no obstante, toda convencidén en contrario, lo mis-
mo si el arrendamiento se ha concluido antes del matrimonio, se considera que pertene-
ce a uno y otro conyuge, y esta jurisprudencialmente reconocido, que el esposo no
firmante del arrendamiento, se considera cotitular con el que lo concluyé aun antes
de la Ley. Considerando entonces que el arrendamiento es indiviso... todos los actos
extrajudiciales deben ser comunicados a ambos esposos...»

(En igual sentido, S. de 1 de marzo de 1967, Amiens, DS 167- somm 110).

Sobre la naturaleza del derecho comin atribuido a ambos esposos, como pro indivi-
so, y no determinable en funcién del régimen econdmico del matrimonio en concreto,
la S. de 22 de octubre de 1966 (Cour d’appel de Paris) DS 1967. 471. (Sefiala que
lejos de instituir entre los esposos una comunidad particular, en la que el marido seria
el jefe, el art. 1.751, dispone que el arrendamiento se considera comin a uno y otro
esposo, creando una indivision que confiere a cada uno de ellos derechos y obligacio-
nes idénticos, de forma que cuando el desahucio ha sido sélo opuesto frente al marido,
éste resulta vdlido, sin que, sin embargo, el mismo puede oponerse a la esposa, la
cual continua teniendo la condicion de arrendataria...).
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Sobre la base de este planteamiento inicial, nos interesa analizar:

a) Cudles son las motivaciones y planteamientos que en concreto
conducen a considerar comiin el derecho arrendaticio sobre la vivien-
da familiar, teniendo en cuenta la ausencia de preceptos como los
anteriormente mencionados, existentes en los ordenamientos juridicos
vecinos.

b) Cuales son las soluciones propuestas para calificar el derecho
que se atribuye al conyuge ocupante de la vivienda familiar, tras ad-
judicdrsele por sentencia de separacion, nulidad o divorcio.

1. Motivaciones

El caricter comin mencionado se venia apoyando con anteriori-
dad a las reformas de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, en la muta-
cion operada en el alquiler de la casa-habitacién, que se hacia comun
(aun alquilada con anterioridad al matrimonio) por la necesidad de
vida comiin de los conyuges, establecida por el articulo 56 del Cédigo
civil (22), y por el hecho de que normalmente los gastos derivados
del mantenimiento de la vivienda habian de ser atendidos con el pa-
trimonio comun, sobre la base de lo establecido por el parrafo 5.°
del articulo 1.408 del Cddigo civil (23).

A tal valoracidn se unia quizd, el hecho de que el articulo 68 del
Codigo civil (antecedente en cierto modo de los actuales arts. 103
y 96 del Cc.) hablase de «la vivienda comun», frente al actual califi-
cativo de «vivienda familiar» (24).

Actualmente, tras las mencionadas reformas, las tesis que apoyan
el caracter comun de la vivienda familiar arrendada, lo hacen, en
su mayoria, basdndose en la interpretacion de los articulos 1.320 y
96 del Cddigo civil en su actual redaccidn, dejando igualmente al
margen de sus planteamientos el régimen matrimonial vigente entre
los cdényuges. .

Se habla para algunos autores de la existencia de una coposesion
real de ambos cényuges sobre el derecho arrendaticio, no prevista
en el articulo 445 del Cddigo civil, aunque la titularidad formal perte-
nezca tan sélo a uno de ellos (25); afirmandose de forma mas tajante

(22) Establecia el anterior art. 56 del Cc.: «Los conyuges estdn obligados a vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente».

(23) Art. 1.408 del Cc.:

«Serédn de cargo de la Sociedad de Gananciales:

...5. El sostenimiento de la familia y la educacion de los hijos comunes y de los
legitimos de uno solo de los conyuges». (Vid. en este sentido lo indicado al final nota 14).

(24) Lo que podia hacer pensar que ya desde el principio el legislador le estaba
atribuyendo tal cardcter comunitario, o de cotitularidad sobre la citada vivienda.

(25) Asi, Roca Trias, p. 612:

«Efectivamente, en el Cédigo civil, para los matrimonios regidos por sus disposicio-
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por otros, como Sancho Rebullida (26), que el arriendo concertado
por un conyuge constante matrimonio —o0 antes en contemplacién
al mismo— para hogar familiar, tiene la condicién de arrendamiento
conjunto. .

En escasas ocasiones se ha manifestado la jurisprudencia de los
tribunales sobre este punto, al menos sea directamente, salvo para
calificar la ganancialidad o no del derecho arrendaticio, pero sin atri-
buir normalmente el caracter comun a la vivienda familiar arrendada
por razén diferente que no sea la indicada ganancialidad (27). No
obstante, recientemente, el Tribunal Constitucional se ha pronuncia-
do sobre este punto en su sentencia de 31 de octubre de 1986 (28).

nes, aun en régimen de separacidn de bienes, la vivienda familiar se usa en comin
por ambos esposos; existe pues, una real coposesion, en el sentido de que posee més
de una persona la misma cosa, aunque se trate de algo cuya titularidad exclusiva co-
rresponda a uno sélo de los conyuges. Se trata de una situacién no prevista en el
art. 445 del Cc., por cuanto se trata de una comunidad familiar bdsica en la que,
de hecho, ambos cényuges poseen... Cuando por acuerdo de los conyuges en el conve-
nio regulador, o por disposicién judicial se atribuye a un conyuge el uso de la vivienda
familiar excluyendo al otro... lo que ocurre es mas simple: se elimina la situacién
de posesién compartida para pasar a una posesion exclusiva por aquel a quien se ha
atribuido el derecho a usar la vivienda.» (Comentario art. 96, Comentario a reformas
de Derecho familia. I, Tecnos, 1984).

(26) SANCHO REBULLIDA (LACRUZ-SANCHO): Elementos..., ob. cit., p. 272.

(27) Viv. nota 16.

Alguna sentencia, no obstante, plantéa el caridcter comin de la vivienda familiar
en funcién del criterio de unidad matrimonial, al menos sea veladamente; tal es el
caso de la S. de 27 de junio de 1980 de la AP de Tarragona, en la que tras analizarse
si existe causa de resolucidon de un contrato de arrendamiento por via del art. 62-4.°
de la LAU (ocupacién por el inquilino de dos o mds viviendas en la misma poblacién
sin ser indispensables), cuando una de las viviendas era ocupada por la esposa y la
otra por el esposo, ambos separados legalmente, se seiiala:

«Y si bien en casos de matrimonio, se entiende que dentro del concepto de inquili-
no cabe incluir también a la esposa, cuando sea ésta la que tenga a su disposicion
la otra vivienda, en virtud del principio de unidad matrimonial... no puede extenderse
el mismo a aquellos supuestos en que existe separacidn matrimonial, bien sea legal
o de hecho, ya que en tales supuestos se quiebra el citado principio de unidad matri-
monial...»

(28) S. del TC nmim. 135/86, de 31 de octubre («La Ley», 15 de enero de 1987,
657-TC) de la que recogemos algunos de sus fundamentos juridicos:

«Sexto: ...Es evidente que en el caso presente no se puede negar a la que recurre
esa atribucion y relacién con la cosa, es decir, su derecho a la posesion arrendaticia
adquirido mediante contrato suscrito por su marido (alquiler de vivienda para uso fa-
miliar), el cual, aunque fuera el unico firmante del contrato, no por eso puede ostentar
la exclusiva ni de la titularidad, ni de la posesion, obviamente posesién comtn o copo-
sesion (posesién indivisa admitida por el art. 445 del Cc.). Serd asi, la del marido
una titularidad formal a los efectos de terceros e incluso procesal caso de contienda...

Como oportunamente recuerda el MF, el art. 96 «in fine»,... prescribe que para
disponer de la vivienda, cuyo uso corresponda al cOnyuge no titular, se requerird el
consentimiento de ambas partes, o, en su caso, autorizacion judicial. Esto indica, apar-
te de que el precepto parece referirse a la disposiciéon dominical (enajenacién o grava-
men) que, en buena interpretacion no puede alterarse unilateralmente la disponibilidad
posesoria de la vivienda y que e/ consentimiento de ambos conyuges convierte el interés
en derecho «ope legis» o lo que es lo mismo, que los dos conyuges ostentan y tienen
atribuido el derecho que el contrato de arrendamiento configura. Igual atribucion, por
otra parte, y para situaciones normales... establece el art. 1.320:... Normas ambas que
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Merece creo, algiin comentario la citada sentencia, que encuentra
su punto de partida en unos hechos cada vez mds comunes:

Por sentencia de separacién se atribuye a la esposa e hijos del
matrimonio el uso y disfrute de la vivienda familiar, que fuera arren-
dada por el marido como unico contratante arrendatario (29). La pro-
pietaria y arrendadora del piso, ante la falta del pago de las rentas,
interpone la correspondiente demanda de desahucio por falta de pago
contra el marido (dnico firmante del contrato como arrendatario);
la esposa, enterada del procedimiento, reclama ser parte en el mismo,
lo que se le deniega, incluso en apelacidn, por no ser parte material
en la relacién arrendaticia, ni, por tanto, legitimada por ser parte
en el proceso.

Ante la rebeldia del esposo, se decreta el desahucio solicitado, re-
curriendo la esposa en amparo, ante el Tribunal Constitucional, ante
lo que considera manifiesta indefension.

El Tribunal Constitucional, que concede el amparo solicitado, re-
suelve adoptando una postura favorable al caracter comun del arren-
damiento, precisamente con apoyo en los citados articulos 1.320 y
96 del Codigo civil. Estos son sus argumentos:

1. Existencia de caracter coposesorio del arrendamiento sobre la
vivienda, derecho que nace mediante el contrato celebrado por el ma-
rido, que, sin embargo, no ostenta la exclusividad ni de la titularidad
ni de la posesidon —coposesion admitida por el articulo 445 del Cédi-
go civil—. Fundamento de D.° 6.°

2. El parrafo 4.° del articulo 96 del Cdédigo civil atribuye a am-
bos conyuges el derecho que el contrato de arrendamiento configura,
de la misma forma que el articulo 1.320 lo hace para situaciones nor-
males del matrimonio. Fundamento de D.° 6.°

3. El articulo 96-4.°, crea un litisconsorcio pasivo necesario, con-
siderando que ambos conyuges se encuentran en la misma situacién
contractual, debiendo, por tanto, ser demandados ambos para la re-
soluciéon del contrato de arrendamiento.

Parece pues, que cuando los articulos 1.320 y 96 exigen el consen-
timiento de ambos conyuges para la validez, tal consentimiento se
interpreta como codisposicién que implica la cotitularidad sobre la vi-
vienda familiar arrendada.

corresponden a la tonica moderna legal de proteccién del interés comun familiar, que
viene a configurar a la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario.

Séptimo:... Es evidente, en efecto, que el art. 96 del Cc., ha creado un litisconsorcio
pasivo necesario, al equiparar al conyuge no titular (no firmante) del contrato de arren-
damiento, con el suscriptor del mismo, considerando a ambos en la misma situacion
juridia contractual...»

(29) No consta en los antecedentes facticos mencionados en el FD 4.°, si la vivien-
da se alquil6 antes o constante matrimonio, ni siquiera cudl era el régimen econdmico
del matrimonio. Esto pone en evidencia el planteamiento del TC, que prescinde de
tales datos porque la atribucidon del cardcter comin de la vivienda arrendada corre
por derroteros diferentes al andlisis sobre la posible ganancialidad o no del derecho.
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2. Naturaleza del derecho de uso y disfrute sobre la vivienda
arrendada

La solucién difiere, evidentemente, de la otorgada por aquellos
que estiman que el arrendamiento es privativo del cényuge contratan-
te, tanto si se apoya la via de la subrogacién del derecho, como si
el camino elegido es diferente.

Si se parte de que constante matrimonio, en todo caso la titulari-
dad deviene comin a ambos cényuges, el derecho del cényuge no
firmante del contrato nunca podra tener su origen en una subroga-
¢idn, sino en el propio contrato inicial, pese a que determinados autores
admiten la existencia de tal subrogacién aun partiendo de la idea de
comunidad (30).

Siguiendo este criterio y los plenteamientos anteriormente mencio-
nados, se afirma:

a) Por algunos, que al atribuirse judicialmente la vivienda al cén-
yuge no firmante del contrato, se produce una supresion de la situa-
cién posesoria compartida, para dar paso a una posesion exclusiva
de aquel de los cdnyuges a quien se ha atribuido el derecho. De esta
forma, el titulo que ostenta el cényuge cesionario, no es otro que
el de poseedor, siendo sus obligaciones las que derivan de la po-
sesion (31).

b) Por otros, como Sancho Rebullida (32), que cuando el juez
adjudica el uso del piso o casa alquilada a uno de los cOnyuges, se
concentra en él, a efectos de goce del inmueble y pago de la renta,
la titularidad arrendaticia, y sin que ello suponga cesién, trasmisidon,
subrogacion, sucesidén, ni novacién en el contrato de arrendamiento,
sino adaptacion del elemento subjetivo del mismo a la situacion legal
del matrimonio.

¢) Ambos criterios son utilizados igualmente por la anteriormen-
te citada sentencia del Tribunal Constitucional, al considerar al conyuge
adjudicatario de la vivienda como arrendamiento de la misma, man-
teniendo posicion semejante a la del firmante del contrato.

Sin embargo, la citada sentencia parece seguir cauces diferentes
postulados por Sancho Rebullida, en la medida en que mientras el
citado autor excluye de la relacion al conyuge contratante, tras la
adjudicacién al otro, e! Tribunal Constitucional parece admitir que
aun tras la citada exclusion de uno de los cényuges en el uso de
la vivienda, tan obligado al cumplimento de las obligaciones dima-

(30) Vid., en este sentido, la opinién de BATLLE en nota 10.

(31) Roca Trias, E.: Ob. cit., p. 612. También hace semejante mencién Isaac
AGUILAR: Las consecuencias registrales de la separacion matrimonial y del divorcio:
E! uso de la vivienda conyugal, en «RCDI», 1986, nim. 577, p. 1730, recogiendo tal
postura como mayoritaria de la doctrina.

(32) SaNCHO REBULLIDA: Elementos..., ob. cit., p. 272.
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nantes del contrato, lo es el conyuge excluido como el adjudicatario
de la vivienda; debiendo, por tanto, el propietario arrendador, en
todo caso, demandar el cumplimiento a ambos cényuges.

III. POSICION CRITICA. PLANTEAMIENTO DE POSIBLES
SOLUCIONES

A)
a) Ante la atribucion como subrogacién de derechos arrendaticios

Como hemos podido observar (33), ampararse en las soluciones
subrogatorias previstas por la Ley de Arrendamientos Urbanos para
calificar el derecho que nace en la persona del coyuge adjudicatario
de la vivienda familiar, resultaria en determinadas ocasiones mds be-
neficioso para la seguridad del trafico, y con ello para la posicidn
del arrendador de la vivienda.

No creo, sin embargo, que este sea el cauce adecuado para la
calificacion del derecho. Existen, a mi entender, algunas razones que
imposibilitan tales planteamientos:

1. Cardcter temporal de la atribucién frente al definitivo de
la subrogacion

Tanto el articulo 103, parrafo 2.°, del Cédigo civil, como el ar-
ticulo 96 del mismo cuerpo legal, prevén la atribucion del uso y dis-
frute de la vivienda familiar con un cardcter temporal (34):

a) En el primer supuesto —articulo 103— porque se establece la
posible atribucion de la vivienda familiar en fase de medidas provisio-
nales. La temporalidad de la atribucién, por tanto, se¢ encuentra en
la propia provisionalidad de las medidas en las que se confiere.

La atribucion del uso de la vivienda se produce una vez admitida

(33) Vid. supra 1 A) respecto a las conclusiones a las que se llega de admitir
la existencia de subrogacion arrendaticia, en cuanto a las relaciones entre el arrendador
y el subrogado.

(34) Art. 103: Admitida la demanda, el juez, a falta de acuerdo de ambos cényu-
ges aprobado judicialmente adoptara, con audiencia de éstos, las medidas siguientes:

2. Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mas necesitado de protec-
cién, cual de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar...»

Art. 96: «En defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por el juez, el uso
de la vivienda familiar... corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compaiiia de uno y los restantes en
la del otro, el juez resolverd lo procedente.

No habiendo hijos podra acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que
prudencialmente se fije, corresponda al cényuge no titular...»
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a tramite la correspondiente demanda de separacién, nulidad o divor-
cio, y mantiene su vigencia mientras dura el procedimiento correspon-
diente hasta la firmeza de la sentencia.

b) En el segundo supuesto —articulo 96 del Codigo civil— es
el propio precepto el que marca tal cardcter temporal, aunque, cierta-
mente, por motivos diferentes a los sefialados en el supuesto anterior:

— En el pdrrafo 1.°, se contempla la atribucion del uso y disfrute
de la vivienda familiar en atencion al ejercicio de la guarda y custodia
sobre los hijos menores, y, en definitiva, teniendo en cuenta la exis-
tencia de los mismos y la necesaria proteccién de su entorno fa-
miliar (35).

Por ello, si como sefiala Luna Serrano (36), nos encontramos ante
la atribucion de un derecho subjetivo «per relationem», al alcanzar
la mayoria de edad los hijos (37), o dejar de depender efectiva-

(35) Lo que implica considerar que tal atribucién se haga a los hijos de la misma
forma que al cényuge —ostentando semejante posicion y derechos—, valoracién que,
seglin opina Sancho Rebullida, supondria acudir a una interpretacién literal del precep-
to, al suponer que el derecho a los hijos sea de la misma naturaleza que el del cdnyuge
que mantiene la guarda y custodia sobre los mismos. Frente a tal interpretacidn literal,
seilala el autor, cabe oponer que, el propio art. 94-4.° del Cc. sélo pone limites a
la enajenacion de la vivienda cuando e! uso de la misma corresponde al cdnyuge no
titular, de forma que si el que ocupa la misma es el conyuge titular, no existe tal
limitacion dispositiva (ni, por tanto, la exigencia de que se acudiera al necesario con-
sentimiento de los hijos supuestamente titulares del derecho atribuido, segun esa inter-
pretacion literal). SANCHO REBULLIDA: Elementos del Derecho civil, ob. cit., nota 8,
pp. 259 y ss.

En sentido contrario se manifiestan, sin embargo, autores como Cobacho Gémez,
que manteniendo el cardcter asistencial de la medida, considera igualmente a los hijos
como titulares de la vivienda:

«Al atribuirse el uso de la vivienda a los hijos y al conyuge con que conviven,
parece que los hijos menores o incapacitados son titulares de un derecho de goce con-
junto con dicho cényuge, y ello con independencia de la titularidad sobre la vivien-
da...» (El uso de la vivienda familiar y el interés de los hijos, en «Rev. Derecho»,
de Murcia, 1985).

Para VAZQUEZ IRUZUBIETA, parece evidente que la atribucion de la vivienda en
el supuesto del niumero | del articulo 96, se produce en favor esencial de los hijos,
al sefialar: «No resulta dificil apreciar que la resolucién viene dada casi independiente-
mente del cédnyuge y con la sola atencién de la residencia de los hijos menores. No
es posible que éstos inicien una peregrinacion domiciliar a partir del dia de la separa-
cion de sus padres; por eso, la ley dispone: la casa y el ajuar familiar para los hijos.
Se aprovecha de ello el conyuge a cuyo cuidado quedan.» (Régimen juridico de la
celebracion y disolucion del matrimonio, ley 30/1981, de 7 de julio, edita «R.D.P.»,
Madrid, 1981, p. 422).

(36) LuNA SERRANO: Ob. cit., p. 357.

(37) Carece en este punto el precepto del caracter contundente que le otorgaba
la redaccion propuesta al par. 1.° del art. 96 la enmienda nim. 373 presentada al
Proyecto de Ley por el PNV:

«El uso de la vivienda familiar (correspondera) a los hijos y al cényuge en cuya
compaiiia quedan, hasta que alcancen éstos la mayoria de edad...»

Tal modificacidn se justificaba en la necesidad de evitar la permanencia del cényuge
no titular en la vivienda «in eternum». No obstante, y si bien, la finalidad perseguida
me parece correcta, creo que el establecimiento de tal plazo —la mayoria de edad
de los hijos— como limite a la permanencia en la vivienda familiar, hubiera resultado
injusto, por cuanto la mayoria de edad no determina en la mayoria de los supuestos
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mente de sus padres y alcanzar de forma definitiva vida independien-
te, la causa o razon de ser de la atribucién de la vivienda cesa, dejan-
do de tener sentido que continiie gozando de la misma el cényuge
adjudicatario.

En definitiva, pues, si los hijos son 1a causa de la atribucion, ya
desde el origen de la misma se prevé que no va a durar definitivamen-
te, sino tan soélo el tiempo en que la causa exista.

— Idéntico argumento al anterior sera aplicable al supuesto pre-
visto en el pdrrafo segundo, para el caso de que la decisién judicial
sea la de atribuir el uso de la vivienda al cényuge no titular de la
misma, con el que queden parte de los hijos.

También en tal caso, entiendo que la atribucidn depende, en cuan-
to a su duracidn, del ejercicio de la guarda y custodia sobre los me-
nores, aunque quiza puedan tenerse en cuenta en este caso también
intereses diferentes, como los mencionados en el parrafo tercero, al
que hacemos referencia a continuacion:

— El pdrrafo tercero, aunque no determina un limite de tiempo
concreto, como propusiera el PNV en una enmienda presentada al
Proyecto de Ley sobre el articulo 96 (38), sin embargo, establece de
forma clara el caracter temporal de la atribucién, dejando en manos
del juez la determinacion en concreto de la misma: (por el tiempo
que prudencialmente se fije... podrd atribuirse el uso al cényuge no
titular,... no existiendo hijos...).

Al analizar, pues, las posibles vias de atribucidon judicial de la
vivienda familiar, observamos que en todos los supuestos, no se
adjudica ésta con un caracter definitivo. Tal planteamiento se opone
a las formas de atribucién en favor de un coényuge previstas por la
Ley de Arrendamientos Urbanos en sus articulos 24 y 58.

Los preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos, contemplan
en todo caso, una transmision de los derechos y obligaciones deriva-
dos del contrato de arrendamiento con un cardcter definitivo, de for-
ma que transmitido el derecho, no cabe su recuperacion posterior, sal-
vo, claro estd, que se produzca una nueva subrogacion si ello fuera
posible (39).

la existencia de independencia de los hijos, por lo que parece mas correcto que fuera
el juez, el que atendiendo a las circunstancias de cada supuesto, determine un limite
en tal permanencia.

(38) El PNV proponia en la enmienda niim. 347 presentada al Proyecto de Ley
sobre el citado parrafo, el establecimiento de un limite temporal determinado, para
evitar la permanencia «in eternum» del cényuge en la vivienda:

«No habiendo hijos... por el tiempo que prudencialmente se fije, y que no excedera
en ningln caso de dos afios...»

Considero mds flexible y adecuado el sistema establecido en la actual redaccion,
siempre y cuando el juez efectivamente establezca tal plazo en la sentencia, o en todo
caso las condiciones para la extincién del derecho, atendiendo a cada supuesto de crisis
matrimonial concreto.

(39) En tal sentido, FUENTES Loso: Ob. cit., p. 427. Roca Trias: Comentario
al art. 96 del Cc. en Comentarios a las reformas de derecho de familia, vol. 1, Tecnos,
pp. 607 y ss. RAMS ALBESA: Ob. cit., p. 112,
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Si admitimos, no obstante, que la atribucién ha supuesto una
subrogacion de las previstas en la Ley de Arrendamientos Urbanos,
;qué ocurriria en el previsible supuesto de que el juez llegue a extin-
guir el derecho atribuido al cényuge no titular? (40).

Se ha dicho, quiza con la finalidad de dar explicacién a este pro-
blema, que tal cesién de derechos y obligaciones resulta ser de «ida
y vuelta» (41), porque el titular no usuario recuperaria su posicion
en el momento de la extincién del derecho del cényuge usuario. Tal
postura, no obstante, aparte de crear un tipo de cesidon no prevista
por la Ley de Arrendamientos Urbanos, seria el origen de una situa-
cion de inseguridad para el propietario de la vivienda, quien de bue-
nas a primeras se encontraria con un nuevo cambio, al recuperar el
titular inicial, su condicién de arrendatario, una vez extinguido el de-
recho de su conyuge.

2. Otros problemas derivados de la aplicacion de los articulos 24
y 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos

Todavia existen otras razones que impiden ver en las atribuciones
del articulo 96 del Cédigo civil una subrogaciéon de derechos arrenda-
ticios:

— EI conyuge cedente ha de ser contratante inicial (art. 24 de
la LAU). Tal es la exigencia del articulo 24 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos para la validez de la subrogacion, en la medida en
que se exige que la subrogacion la efectue el titular del contrato: (art.
24-1.°: «No obstante... el inquilino que hubiera celebrado el contrato
de arrendamiento, podra subrogar en los derechos y obligaciones...).

Ante tal exigencia, pensemos ahora en aquellos casos en los que
la titularidad del cényuge no tenga su origen en el contrato, sino
en una subrogacion inter vivos o «mortis causa», previstas por los
articulos 24 y 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, respectiva-
mente (42). Adquirida de tal forma la titularidad, el cényuge sera

(40) Supuesto que podra producirse por cualquiera de las circunstancias siguientes:

— Por el cese de la convivencia de los hijos con el conyuge usuario de la vivienda,
de forma definitiva.

— Por el no uso, abandono... definitivo de la vjvienda.

— Por el cambio de las circunstancias que motivaron su atribuciéon como parte
mds interesada.

En tales casos procederia la extincion del derecho, pero conforme a la LAU no
cabria la recuperacidn del derecho por el otro cédnyuge, porque tal derecho ya se perdié
con la subrogacién efectuada.

(41) CASTRO GARCIA, J.: La intervencion judicial en la aprobacién, modificacion
y ordenacién del convencio regulador, «II Simposio de Derecho Matrimonial y Fami-
lia», Pamplona, 1982.

(42) Caso, por ejemplo, del hijo que recibe la vivienda arrendada por subrogacion
al fallecimiento del padre, titular del contrato, por via del art. 58 de la LAU, o del
hermano con quien convivia, que le cede su posicién arrendataria por via del art. 24
de la LAU.
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«titular» a los efectos previstos en el articulo 96 del Cddigo civil,
pero no puede ser considerado como tal a los efectos de poder trans-
mitir su condicion arrendaticia por via del articulo 24 (43).

Ante tal problema, las conclusiones a que podriamos llegar serian
algunas de las siguientes:

a) Cuando la titularidad del conyuge no usuario no tiene su ori-
gen en el contrato, no serd posible la atribucién de la vivienda fami-
liar al otro conyuge, pese, incluso, a que se le atribuya la guarda
y custodia sobre los hijos (contraviniendo asi el tenor del art. 96 del
Cddigo civil, por imposibilidad material de tal atribucién), puesto que
no cabe la subrogacion en que la atribucidén consiste.

b) Ante tal situacién continia siendo posible la atribucién de la
vivienda, pero hay que admitir que el cauce no se encuentra en la
Ley de Arrendamientos Urbanos.

Considero que lo adecuado es inclinarse por la segunda de las
opciones, lo que nos permite afirmar que al menos en los supuestos
en los que el conyuge titular del arrendamiento no sea el contrantante
inicial del arrendamiento, la via de atribucién de la vivienda familiar
no puede ser la de la subrogacion establecida por el articulo 24 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos.

— Niimero de subrogaciones permitidas por el articulo 59 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos. Si la via elegida para determinar
la naturaleza de la atribucion de la vivienda es la del 58 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, nos encontramos igualmente con una
serie de problemas que pueden oscurecer tal camino.

El articulo 59 de la Ley de Arrendamientos Urbanos restringe el
numero de subrogaciones por fallecimiento a dos, consumidas las cuales
no se permiten ulteriores transmisiones. Ante tales limitaciones, nos
preguntamos qué solucion ha de otorgarse al supuesto de atribucién
de la vivienda familiar al cényuge no titular, cuando el titular lo sea
en virtud de la iltima subrogacion permitida (44).

También en este punto las soluciones pueden ser varias:

a) Si el cOnyuge titular es el ultimo subrogado, no cabe la atri-
bucién al otro, porque ésta traspasaria el limite de subrogaciones per-
mitido, siendo motivo suficiente para la resolucién del contrato de
arrendamiento por via del parrafo 5.° del articulo 114 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

b) Admitir que, al ser una subrogacién establecida judicialmen-
te, o «ex iudice», como consecuencia de la separacién, nulidad o di-

(43) En tal sentido, FUENTES LoJjo: Ob. cit., p. 427. REBOLLEDO VARELA: Ob.
cit., p. 505.

(44) El actual arrendatario ha recibido, por ejemplo, la vivienda en virtud de sub-
rogacion efectuada al fallecimiento de su padre, que a su vez la recibié del suyo;
con lo cual ya no seria posible una subrogaciéon mds, porque ello daria motivo al
arrendador a resolver el contrato por cesién fuera de los cauces legalmente establecidos.
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vorcio, tal subrogacion se impone, aun consumido el nimero de sub-
rogaciones permitidos, imposibilitando la resolucion del contrato de
arrendamientos por la causa anteriormente citada. Solucién de la que
hablaremos posteriormente.

¢) Admitir que la atribucion de la vivienda familiar se produce
al margen de los cauces establecidos por la Ley de Arrendamientos
Urbanos, fundamentalmente porque esta Ley especial adolece de tal
cauce.

Nuevamente nos inclinamos por la ultima de las opciones, con-
siderando que habria que buscar una solucidén fuera de la Ley de
Arrendamientos Urbanos si se pretende que la atribucién pueda lle-
varse a cabo.

— La aplicacion analdgica del articulo 58 al supuesto que con-
templamos. En aquellos casos en que la via elegida para la califica-
cion del derecho del conyuge no titular es la del articulo 58 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, se pretende su aplicacion analdgica
a los supuestos de separacidon, nulidad o divorcio.

El cauce elegido es el de la permisibilidad prevista por el articu-
lo 8 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Requisito indispensable para tal aplicacion analégica es, conforme
al articulo 4 del Codigo civil, la semejanza entre ¢l hecho que se pre-
tende regular y el regulado por la norma que se trata de aplicar.
Tal semejanza, en nuestro caso, se trata de establecer entre el falleci-
miento del conyuge titular del arrendamiento, que produce la ruptura
del vinculo matrimonial, y los supuestos de separacién, nulidad o di-
vorcio del matrimonio.

En este sentido, entiendo que resulta excesivamente forzado acu-
dir a tal semejanza, que quizd seria posible establecer entre los casos
de atribucidon por divorcio o nulidad del matrimonio (en tanto que
al igual que con el fallecimiento, son causas de disolucion del matri-
monio). Sin embargo, es totalmente inadecuada la aplicacién de tal
criterio analdgico cuando de separacién matrimonial se trata.

— ¢Existencia de una cesion «ex iudice» de los derechos arrenda-
ticios? En la medida en que la decision de adjudicar la vivienda fami-
liar a uno de los cényuges viene determinada por la decision del juez,
al no haber llegado los conyuges a un acuerdo sobre el particular,
si podriamos pensar en el caricter forzoso de la adjudicacidn.

Admitir, sin embargo, que tal atribucién supone una «cesidn
ex iudice» de derechos arrendaticios, como se ha opinado (45), seria

(45) En contra de tal postura, se manifiestan autores como Diez Picazo, que no
ve posible en los supuestos de atribucion de la vivienda familiar la existencia de una
subrogacion «ex iudice», sefialando que aunque asi fuera, el cardcter judicial de tal
cesion, impediria la aplicabilidad de la causa de resolucion del contrato de arrenda-
miento por via del art. 114-5.° de la LAU (resolucién por desocupacion de la vivienda
por cuanto tal desocupacion obedeceria a justa causa).

Diez Picazo: La situacion juridica del matrimonio separado, en «RDN», 1961,
pp. 15 y ss.
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concluir algo que ni el Codigo civil ni la Ley de Arrendamientos Ur-
banos contemplan.

Ante la inexistencia de preceptos legales concretos, nos pregunta-
mos qué significacion y consecuencias tendria la cesion asi entendida:

a) ;Supondria que al ser impuesta, tal imposicidén afecta no solo
al arrendatario, sino también al arrendador?

b) ;Supone que se hacen innecesarios los cauces establecidos por
la Ley de Arrendamientos Urbanos en cuanto a la notificacion de
la cesion, o en su caso que la misma habria de practicarse de
oficio? (46).

¢) ¢(Hemos de pensar que al ser forzosa la cesidn no le afectan
a ésta las limitaciones legales previstas para los demds casos? (limite
en el nimero de subrogaciones «mortis causa», caracter de contratan-
te inicial que ha de tener el cedente inter vivos...)

Evidentemente, tales planteamientos podrian ser admisibles, si, co-
mo sefialamos, aparecieran previstos legalmente, sin embargo, esto
no ocurre; de los articulos 103 y 96 del Cddigo civil no se puede
llegar a tales conclusiones, entre otras cosas porque en ellos ni si-
quiera se trata el problema de la vivienda arrendada directamente (47).

Sélo en aquellos casos en los que el conyuge titular lo fuera en
virtud de un derecho real, como el de propiedad, por ejemplo, podria
pensarse que la atribucidon judicial al otro conyuge constituye una
cesidn forzosa, un arrendamientos forzoso impuesto a aquél. En otro
caso, la carga va a recaer, directa o indirectamente sobre el arrendador.

Tal criterio es utilizado, por ejemplo, por el legislador francés en
su articulo 285 del Codigo civil, resolviendo el problema de la atribu-
cién de la vivienda familiar al conyuge no titular a través del llamado
«bail force» (48).

(46) EIl art. 103 del Cc. prevé la adopcién por el juez de las medidas cautelares
convenientes para conservar el derecho de cada cényuge.

Podria pensarse entonces que dentro de tales medidas estuviese la notificacion de
oficio al propietario de la vivienda arrendada, como medio de dar cumplimiento a
lo previsto por la LAU, garantizando de esta forma el uso y disfrute de la vivienda
familiar por el cényuge no titular de la misma (al producirse la notificacion de esta
forma se evitaria posiblemente la accion del arrendador para solicitar la resolucién
del contrato de arrendamiento por cesion fuera de los cauces legalmente establecidos).

(47) Existen algunas legislaciones en las que si se prevé tal atribucion «ex iudice»,
para aquellos casos en los que la vivienda familiar se encuentra arrendada, aun en
detrimento del arrendador:

Tal es el caso del art. 6-2.° de la Ley italiana de 27 de julio de 1978, donde se
especifica que si la vivienda se asigna al esposo que no es el titular del contrato de
arrendamiento, éste sustituird al otro en la relacion contractual independientemente
de la voluntad del arrendador, ya sea en caso de separacién o de divorcio.

El art. 1.657-2.° del Code civil du Bas-Canada, a través de «le maintien dans le
lieux», que es fuente de subrogacién de derecho establecida por la Ley, para el conyu-
ge que se queda en la vivienda familiar arrendada no siendo titular del contrato.

(48) Art. 285: «Si el local que sirve de vivienda a la familia pertenece en propie-
dad o personalmente a uno de los esposos, el juez puede cederlo en arrendamiento
al otro esposo: .

1. Cuando la guarda de uno o varios hijos le hubiera sido confiada a aquél.
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Ahora bien, tal solucidén, como sefiala Cornu (49), aparece previs-
ta para aquellos casos en que la vivienda familiar pertenece en pro-
piedad al conyuge cedente; otorgando como ya hemos visto, una so-
lucién diferente para los supuestos en los que la vivienda familiar
estd arrendada.

b) Ante el caricter comun del derecho arrendaticio y los problemas
que del mismo derivan

1. Falta de prevision legal

Ya hemos indicado mas arriba como los planteamientos doctrina-
les y jurisprudenciales que hablan de una cotitularidad arrendaticia,
acercan sus posiciones a los criterios marcados por el derecho francés
y belga sobre la materia:

El articulo 215, parrafo 3.°, del Cddigo civil fracés (50), viene a
establecer una regulacion semejante a la prevista por los articulos 1.320
y 96 del Cédigo civil espaiiol, en cuanto a la exigencia del consenti-
miento de ambos cényuges para disponer de los derechos sobre la
vivienda habitual.

Ademas de tal precepto, sin embargo, se contempla expresamente

2. Cuando el divorcio se hubiese dictado a solicitud del esposo propietario, por
ruptura de la vida en comin.

En el caso previsto en el num. 1, el juez fijard la duracién del arrendamiento,
pudiendo renovarlo hasta la mayoria de edad del mas joven de los hijos.

En el caso previsto en el num. 2, el arriendo no puede concederse por una duracién
superior a los nueve afios, pudiendo prolongarse por nueva decision. Terminard de
pleno derecho, en caso de nuevas nupcias de aquel a quien haya sido concedido. Igual-
mente si vive en estado de concubinato notorio.

En todo caso, el juez puede rescindir el arrendamiento si circustancias nuevas lo
justifican.» )

El mismo criterio aparece contenido en el Cc. portugués, art. 1.793.:

«El juez puede dar en arrendamiento a cualquiera de los cényuges y a su peticion,
la casa vivienda de la familia, bien sea ésta comiin, bien sea propia del otro...

El arrenamiento previsto en el num. anterior queda sujeto a las reglas del arrenda-
miento de inmuebles, pero el tribunal puede determinar las condiciones del contrato...
y hacer caducar el arrendamiento a requerimiento del propietario cuando las circunstan-
cias lo justifiquen...»

(49) Gerard Cornu, establece claramente la diferencia existente entre los supuestos
previstos por los arts. 285 y 1.793, como soluciones para los supuestos de vivienda
familiar que pertenece en propiedad o personalmente a uno de los cényuges, y aquellos
en los que la vivienda familiar es arrendada, respectivamente. GERARD CORNU: Les
Regimes matrimoniaux, «PUF», 1981, pp. 265 y ss. En igual sentido ALAIN BENA-
BENT: Droit civil. La Famille, pp. 246 y ss. COLOMER A.: Droit Civil. Regimes matri-
moniaux, Litec, 1982, pp. 33 y ss.

(50) Art. 215 del Cc., redactado por Ley de 13 de julio de 1965, establece en
sv pdr. 3.°: «Los cdnyuges no pueden el uno sin el otro disponer de los derechos
sobre los que se asegura la vivienda familiar... aquél de ellos que no dé su consenti-
miento al acto, podrd demandar su anulacién: la accién de nulidad quedard abierta
durante un afio a partir del dia en que haya tenido conocimiento del acto, sin poder
intentarse nunca mds alld de un aiio de haberse disuelto el régimen...»
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en estos ordenamientos, una regulacion concreta para aquellos su-
puestos en que la vivienda familiar es arrendada, otorgandole el ca-
racter de arrendamiento conjunto, como ya mencionabamos.

Nuestro Cédigo civil ni prevé una solucién especifica para el caso
concreto del arrendamiento (51), ni permite deducir de preceptos tales
como los citados la existencia de tal cotitularidad arrendaticia.

Los citados preceptos permiten entender precisamente la postura
contraria, es decir, la posibilidad de una titularidad arrendaticia ex-
clusiva:

— El articulo 1.320-1.° al establecer una limitacién a la disposi-
cién exclusiva de los derechos sobre la vivienda habitual, afiade que
tal limitacién existe..., aunque tales derechos pertenezcan a uno sélo
de los conyuges.

Por su parte, el articulo 96 posibilita, en su parrafo 3.°, la atribu-
cién de la vivienda... al cényuge no titular de la misma.

2. Problema de los consentimientos

Parece pues, haberse llegado a la conclusién de comunidad par-
tiendo de la exigencia del consentimiento conjunto para la realizacién
de actos dispositivos sobre la vivienda familiar, al considerar que el
mismo convierte a ambos conyuges en titularés del derecho que el
contrato de arrendamiento configura.

Sin embargo, creo que en este punto existe una cierta confusion,
pues, como sefiala Lacruz Berdejo (52), «la singularidad de este arrien-
do no reside en que forzosamente hayan de ser los esposos cotitulares
del inquilinato, sino en la indisponibilidad de los derechos arrendati-

(51) V. nota 5. respecto al comentario sobre la enmienda presentada por el grupo
de UCD.

(52) En contra se manifiesta un numeroso sector de nuestra doctrina, que manfies-
tan que del analisis de los arts. 1.320 y 96 del Cc., se deduce precisamente la postura
contraria al cardcter comiin, por cuanto expresamente se estd admitiendo que exista
una titularidad individual sobre la citada vivienda familiar.

De dichos preceptos lo que se deduce, no es una cotitularidad, sino una indisponibi-
lidad de derechos arrendaticios por voluntad unilateral de dicho titular:

Asi, LAcruz BErRDEJO: Elementos..., ob. cit., p. 299. Diez Picazo: Sistema de
Derecho civil, T. 1V, 1982, p. 192; y también en comentario al art. 1.320 del Cddigo
civil, en Comentarios a las reformas de derecho de familia, vol. 11, p. 1505. FONSECA
GONZALEZ, que establece la diferencia, que admitimos, entre los arrendamientos pri-
vativos (celebrados con anterioridad al matrimonio), y los celebrados constante matri-
monio, comunes en tanto que gananciales, en «RDP», afio 1983, pp. 261 y ss. DE Los
Mozos, se manifiesta igualmente contra tal cardcter comun al sefialar: «en nuestro
derecho no se llega a considerar “‘ex lege”’ que la titularidad del arrendamiento corres-
ponde a ambos coényuges, ahadiendo que, cuando el derecho sobre la vivienda tenga
un caracter personal, un arrendamiento, por ejemplo, no es que se considere que am-
bos conyuges son titulares del derecho de arrendamiento, sino que tal derecho es indis-
ponible por uno de los esposos de forma unilateral (Comentario al art. 1.320 del Cc.,
en Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales, dirigidos por don Manuel Al-
baladejo, T. XVIII, vol. 1.°, Edersa, 1982, p. 125).



876 Anuario de Derecho Civil

cios de un esposo por voluntad unilateral, de modo que el cényuge
arrendatario no podra extinguir el contrato por su sola voluntad, tras-
pasarlo o cederlo en los casos en que la ley o el pacto lo permitan...».

No sélo son validos tales planteamientos para los casos de normal
funcionamiento del matrimonio, sino también para los supuestos en
que fruto de una situacion de crisis matrimonial se atribuye la vivien-
da al cényuge no titular; limitacién que entonces aparece establecida
en virtud de lo dispuesto en el pdrrafo 4.° del articulo 96 del Cddigo
civil.

En definitiva, el problema radica en la interpretacién otorgada
al tipo de consentimiento exigido por los citados preceptos:

— Si entendemos que tal consentimiento «de ambos conyuges»
supone codisposicion, se estard produciendo una equiparacion de la
posicion de ambos conyuges, equiparando su consentimiento. Criterio
que sigue la teoria que ahora criticamos.

— Si entendemos, por el contrario, que el «consentimiento de am-
bos cényuges» es diferente en cada uno de ellos, de forma que el
que preste el conyuge no titular contractual no es sino una manifesta-
cién del «ius prohibendi», que implica el simple asentimiento.

Considero mads correcta esta segunda via de interpretacién, de for-
ma que cuando se exige para la validez de los actos dispositivos sobre
la vivienda habitual el consentimiento de ambos cényuges, el del no
titular aparece como un mero asentimiento, y no como elemento esen-
cial del acto dispositivo, en el sentido exigido por el articulo 1.261
del Cédigo civil. Tal asentimiento completa la eficacia del acto.

Parece clara tal postura, desde el momento en que se admite que,
en defecto de tal consentimiento, se pueda acudir a solicitar la autori-
zacién judicial supletoria, lo que seria impensable si se tratase de un
verdadero consentimiento (53).

Podemos pensar que el consentimiento que ha de prestar el cédnyu-
ge no titular, es semajente al antiguo consentimiento «uxoris» esta-
blecido en el antiguo articulo 1.413 del Codigo civil (54). aunque ex-
presamente se esté hablando en los mencionados preceptos del
«consentimiento de ambosy.

(53) En tal sentido, LACrUZ: Ob. cit., p. 301. Rams: Ob. cit., p. 107. RocA Trias:
Ob cit., p. 613. DIEz Picazo: Comentario al art. 1.320, en Comentarios a las refor-
mas de derecho de familia, p. 1505. Matiza este autor, que ¢l consentimiento del titular
de los derechos es un consentimiento dispositivo, mientras que el del otro conyuge
es un requisito adicional al negocio juridico dispositivo, que no puede considerarse
como un complemento de la capacidad, que no estd limitada, sino que es una declara-
cién de voluntad de las del tipo de las licencias y aprobaciones en que aflora un «ius
prohibendi» o derecho de veto, mediante el cual se protege el interés del no titular.

(54) En tal sentido, ver CAMARA ALVAREZ: El nuevo art. 1.413 del Cc., en
«ADC», T. XII, vols. II y IiI, afio 1959, y T. XIII, vol. II, Ao 1960.
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3. Los articulos 24 y 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos fren-
te a la admision de cotitularidad

Admitir la cotitularidad sobre la vivienda familiar arrendada, en
el sentido que hemos venido sefialando, nos conduce a claras contra-
dicciones con los preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos
que permiten la subrogacion en favor del cényuge del contratante.
Tales preceptos, en este tipo de subrogaciéon en concreto quedarian
vacios de contenido.

Analicemos las diferentes posibilidades de titularidad arrendaticia
formal para, posteriormente extraer las debidas conclusiones:

1. El contrato de arrendamiento se celebré por uno sélo de los
conyuges, antes de contraer matrimonio, y sin albergar la intencién
de que pueda llegar a constituir la citada vivienda la sede familiar.

Ejemplo: se alquilé el piso en estado de soltero, habitando en
él su inquilino so6lo, hasta que, posteriormente, al contraer matrimo-
nio se decide que tal vivienda sea el hogar familiar.

2. El contrato se celebré en iguales condiciones que en el caso
anterior, aunque albergando la idea de que la citada vivienda fuese
el lugar de residencia habitual del futuro matrimonio.

Ejemplo: Decidida la pareja de novios a contraer matrimonio, al-
quilan con anterioridad al mismo una vivienda, aunque siguiendo en
cierto modo las pautas sociales, uno sélo de los futuros contrayentes
celebra el contrato de arrendamiento con el propietario del piso.

3. Una vez contraido el matrimonio, se celebra por uno sélo de
los conyuges un contrato de arrendamiento sobre una vivienda, que
va a constituir el hogar familiar.

4. Contrato celebrado por ambos cédnyuges, constante matrimo-
nio, y apareciendo ambos como arrendatarios de la citada vivienda,
en la que pasan a tener su residencia habitual.

El ultimo de los supuestos mencionados (sup. 4.°) no plantea en
principio problema alguno. Nunca en tal caso serian de aplicacion
los articulos 24 y 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos en cuanto
a la subrogacién en favor del cényuge, ya que al ser titulares ambos
conyuges, en iguales condiciones, fallecido, por ejemplo, uno de ellos,
el otro continuaria como titular del arrendamiento y no como subro-
gado en el mismo.

Creo que ya de principio, los articulos citados no aparecieron pen-
sados para tal situacion.

Admitiendo (sup. 3.°) el posible cardcter ganancial del arrenda-
miento suscrito por uno solo de los cdnyuges constante matrimonio,
cuando el régimen econdémico del mismo sea el de gananciales, tendria-
mos que afirmar con Rebolledo Varela (55) que es mas que posible

(55) Vid. nota 15.
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que no fueran aplicables los citados articulos 24 y 58 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos (56).

Quedaria por solucionar el problema de la posible aplicaciéon de
los citados preceptos en los demas supuestos mencionados (sups. 1.°,
2.° y 3.° para aquellos casos en los que el régimen econémico matri-
monial no fuera el de gananciales). Supuestos a los que en principio
podrian ser aplicables.

Pero, ;qué ocurre si consideramos que, por el hecho de constituir
la vivienda familiar, el arrendamiento sobre la misma es comun en to-
do caso?

Planteadas las cosas de esta forma, carecerian de sentido los pre-
ceptos de la Ley arrendaticia referidos a la subrogacion en favor del
conyuge del titular, sobre todo si se afirma que el conyuge no contra-
tante se encuentra «en la misma situacion juridica contractual que
el otro», porque, aquél que ya es titular, no necesita de cesidén alguna
para adquirir unos derechos y posicidon que ya ostenta.

Podria pensarse, como algunos autores han seiialado, que el arren-
damiento se hace comun si se celebra constante matrimonio, o con
anterioridad en contemplacion al mismo, pero no en aquellos casos
en los que se contratd sin tener en cuenta tal posibilidad (sup. 1.°,
cit.) siendo, por tanto, éste el unico supuesto en el que podria ser
de aplicacion los articulos 24 y 58 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, por tener en tal caso el contratante la exclusividad sobre el dere-
cho arrendaticio. '

Con tal planteamiento, estariamos haciendo depender la aplica-
cion de las normas especiales de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de la exclusiva voluntad del arrendatario.

Como hemos podido observar, ninguna de las posturas mantenidas
parecen dar una respuesta convincente a los problemas que inicial-
mente plantedbamos.

Se otorgan soluciones parciales, que, en unos casos hacen inapli-
cables los preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos sobre sub-
rogacién arrendaticia; en otros, perjudican la posicién del arrenda-
dor, cuando éste ha de quedar absolutamente al margen del proceso
matrimonial...

Ante la ausencia de una regulacién concreta sobre el problema
de la vivienda familiar en arrendamiento, semejante a la establecida
en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno, y mientras no
se produzca una modificacion de la Ley Especial de Arrendamientos
Urbanos, habrd que analizar el tema de la vivienda familiar arrenda-

(56) En principio, por tanto, quedaria excluida la aplicacién de los art. 24 y 58
de la LAU (en lo que respecta a la subrogacion en favor del conyuge), para aquellos
supuestos en que por separacién de hecho o por fallecimiento de uno de ellos, perma-
neciese en la vivienda arrendada el otro, cuando tal arrendamiento se concerté por
ambos cényuges constante matrimonio, o por uno de ellos en igual situacidn, si el
matrimonio estaba sometido al régimen de gananciales.
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da partiendo de la legislacion existente, tratando de hacer compatibles
los principios especiales sobre arrendamientos urbanos, los estableci-
dos por el Cédigo civil, asi como determinados principios procesales
que igualmente entran en conflicto.

Para ello, hemos de tomar como punto de partida las siguientes
consideraciones previas:

a) Es necesario tener en cuenta que en el problema que nos ocu-
pa convergen dos tipos de relaciones: por un lado, las relaciones in-
ternas —inter-conyuges o ex-conyuges— que, en virtud de lo estable-
cido judicialmente o de lo acordado mediante convenio, crean entre
ellos un juego de derechos y obligaciones.

Por otro lado, el campo de las relaciones externas o de trdfico,
campo de las relaciones contractuales de los conyuges con terceros,
ajenos a los acuerdos de aquéllos, asi como a los derechos y obliga-
ciones que nacen entre los mismos tras la separacién, nulidad o di-
vorcio, ya sea en virtud de convenio de separacién, ya por imposicion
judicial a falta del mismo.

La exigencia del cumplimiento de las obligaciones nacidas en el
ambito de las relaciones internas, no deben afectar a las que hacen
con terceros (casos del arrendador, como posteriormente veremos),
que deben ser igualmente protegidas y mantenidas.

b) El legislador ha tratado de proteger el hogar familiar, y la
vivienda que constituye su sede, en tanto que lugar de desarrollo y
convivencia de sus ocupantes.

Creo, sin embargo, que es necesario distinguir (57) entre el dere-
cho sobre la casa como organizacién y direcciéon de los elementos
materiales de la vida familiar, es decir, como hogar, y el derecho
a la casa como edificio, que puede pertenecer a uno de los cényuges,
familiares 0 a un extrafo.

Tal distincion merece ser tenida en cuanta a la hora de valorar
la naturaleza de la atribucién por via del articulo 96 del Cédigo civil.

B) RELACIONES EXTERNAS E INTERNAS
a) Campo de las relaciones externas o de trifico

Dentro de las relaciones entre el cédnyuge titular del arrendamiento
y los terceros, especialmente el arrendador, nos encontramos con una
dificultad inicial, que puede enturbiar el panorama de las mismas:

La mayoria de los arrendamientos, salvo los previstos en el articu-
lo 2-5.° de la Ley Hipotecaria, no tiene acceso al Registro de la Pro-
piedad. Consecuentemente:

(57) TraBucchi: Estudios en honor a A. Cicu, 11, Mildn, 1951, p. 625.
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— No existe medio alguno de hacer constar —registralmente—
el caracter familiar de la vivienda arrendada.

— Tampoco tendra reflejo registral como posible medida de ga-
rantia (para el cdnyuge no titular y como medida de conocimiento
para los terceros) la atribucidn del uso y disfrute de la vivienda fami-
liar al conyuge no titular de la misma (58).

1. Relaciones con terceros constante matrimonio. Actos dispositivos
limitados (art. 1.320).

El conyuge contratante, como unico titular del derecho arrendati-
cio, se encuentra en principio facultado para ejercer la totalidad de
los derechos dimanantes de su posiciéon de parte contrantante.

Ahora bien, al recaer tal derecho sobre la que constituye la vivien-
da familiar su disponibilidad queda restringida, al exigirse el consenti-
miento del otro cényuge (59) o autorizacién judicial para aquellos ac-
tos que impliquen disposicion del derecho arrendaticio. Las actuaciones
que contravengan tal exigencia se sancionan con la anulabilidad, esta-
bleciéndose al mismo tiempo proteccién en favor de los terceros ad-
quirentes de tales derechos indisponibles, si adquirieron actuando de
buena fe.

Tratando de encuadrar las diferentes posibilidades dispositivas en
los limites permitidos por la Ley de Arrendamientos Urbanos, nos
referiremos:

1. Subarriendo de vivienda: Dos modalidades recoge la Ley de
Arrendamientos Urbanos, en su articulo 11: el subarriendo total y
el parcial (arts. 10 y 18, respectivamente).

El primero de ellos, junto con la autorizacién expresa y escrita
del arrendador, exige la entrega al subarrendatario del mobiliario ade-
cuado y suficiente para casa habitacion.

Tal actuacion, que implicaria evidentemente un despojo para el

(58) Sefiala Isaac Aguilar, que:

«Es cierto que el conyuge no titular goza del ius posidendi, pero, es titular de
algo mas, que implica una posesion legitima, pero que esta posesion no agota el tema.
Creo que es titular de un derecho real, con todas sus caracteristicas, y, por ello, con
la mds relevante a efectos de este estudio: es inscribible en el Registro de la Propie-
dad...» (Ob. cit., p. 1730).

Efectivamente, si la vivienda pertenece en propiedad a uno de los cényuges, o existe
sobre ella una titularidad inscribible, es posible pensar en la inscripcién de la atribu-
cién en el Registro de la Propiedad, de la misma forma que, en tales casos, comple-
menta la proteccion del art. 1.320 del Cc. el art. 144 del RH.

Sin embargo, la proteccion y garantia que puede soponer tal inscripcién, no se
hace extensible a los supuestos arrendaticios, donde la titularidad inicial nacida del
contrato de arrendamiento no tiene acceso al Registro, con lo que los terrenos no
pueden quedar amparados de la misma forma, ni el cényuge no titular puede acreditar
frente a ellos una proteccion, como la registral.

(59) Vid. supra, p. 98, respecto al problema del consentimiento exigido al conyu-
ge no titular del arrendamiento y notas citadas.
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conyuge del arrendatario, requiere, por tanto, para su validez, el con-
sentimiento del citado cényuge o la autorizacidon judicial supletoria.

Ahora bien, resulta, sino imposible (60), casi impensable que tal
subarriendo pueda llevarse a cabo a espaldas del citado cdnyuge, y
sin su consentimiento, fundamentalmente porque resulta igualmente
impensable una subrogacion de este tipo sin ocupacidn.

Por los mismos motivos, parece poco probable una defensa de
la posicion del adquirente del derecho subarrendatario basada en su
buena fe, y a los efectos de no ser perjudicado por la manifestaciéon
falsa o errénea del titular sobre el caracter de la vivienda.

El segundo, no requiere para su validez el consentimiento del arren-
dador, ni tan siquiera la prestacion del mobiliario adecuado.

El subarriendo parcial no recae sobre la totalidad de la vivienda,
sino que puede serlo sobre una o mas habitaciones y con distintas
personas.

:Se requerira en tal caso el consentimiento de ambos cényuges
para la validez de tal actuacién?

Podria pensarse, que puesto que lo que se trata de evitar en defi-
nitiva con las limitaciones dispositivas es que un cényuge «pueda de-
jar en la calle» al otro, en la medida en que esto no ocurra, porque
el matrimonio contintia viviendo en la vivienda subarrendada (aunque
prescindiendo de determinadas habitaciones), no seria necesario tal
consentimiento.

Tal planteamiento, no obstante, creo que no puede ser de aplica-
cién en este caso concreto, porque, la disposicién sobre el derecho
existe, aunque ésta tenga un caracter parcial.

2. Subrogacion de la vivienda (art. 24 de la LAU). Tal acto dis-
positivo queda igualmente vedado a la actuacién exclusiva del conyu-
ge titular.

La subrogacidon en favor de cualquiera de los parientes citados
en el precepto, requerird, por tanto, el consentimiento del cényuge
no titular, o la autorizacion judicial supletoria para su validez.

La efectuada sin tal consentimiento podrad ser anulada por el con-
yuge en los términos previstos en el parrafo 4.° del articulo 1.301
del Codigo civil.

Ante este tipo de actuacion dispositiva, dificilmente, sin embargo,
podran ampararse los terceros adquirentes en la proteccidén que otor-
ga el parrafo 2.° del articulo 1.320. Fundamentalmente porque la buena
fe de los adquirentes del derecho, en este supuesto resulta casi impen-
sable, dada la relacion de parentesco y obligada convivencia que se
requiere entre el cedente y el cesionario, para la validez de la subro-
gacion, lo que imposibilita el desconocimiento de los subrogados so-
bre el cardcter de la vivienda.

(60) Piénsese en un supuesto, casi de laboratorio, en que el cényuge titular, apro-
vechando una ausencia del no titular, lleva a cabo la subrogacién, procediendo el sub-
rogado a la efectiva ocupacién de la vivienda y del mobiliario de la misma.
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2. Actos dispositivos limitados tras la ruptura matrimonial (art. 96-4.°
del Cc.)

Dos cuestiones he de mencionar aqui:

1. La imposibilidad, mientras la Ley de Arrendamientos Urba-
nos no se modifique, de subrogar inter vivos la vivienda familiar,
cuando ésta se ha adjudicado al cényuge no titular del derecho arren-
daticio.

Tal imposibilidad resulta no ya del problema de los consentimien-
tos exigidos, sino del propio articulo 24 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos: Para la validez de la subrogacion es necesario que los sub-
rogados hayan convivido (61) con anterioridad durante un determi-
nado periodo de tiempo, en la vivienda arrendada con el inquilino
titular del contrato. La subrogacion, por tanto, sélo seria valida si
es el titular contractual el que ocupa la vivienda, pero no si se adjudi-
¢o al otro cényuge, porque entonces, apartado de la vivienda el titu-
lar, faltan los requisitos mencionados.

Por otra parte, si la vivienda esta tras la separacion ocupada por
el titular del arrendamiento, éste ya no estaria sometido a la limitacion
del parrafo 4.° del articulo 96, pudiendo disponer libremente de su
derecho sin exigirse consentimiento adicional alguno.

2. Tras la ruptura matrimonial, el nico acto, por tanto, vedado
a la actuacién exclusiva del cédnyuge titular, seria el subarriendo de
la vivienda.

b) Las relaciones entre el arrendador y el cényuge arrendatario

Es en este tipo de relaciones donde mayor nimero de problemas
se plantean a la hora de dar una solucion a la naturaleza del derecho
conferido al cdnyuge no titular por virtud del articulo 96 del Cddigo
civil.

Hemos podido observar a lo largo del presente estudio, que, en
mayor o menor medida, con las soluciones propuestas, puede quedar
perjudicado el arrendador cuando, ya lo hemos dicho, no parece 16gi-
co que como tercero, tenga que quedar afectado por las consecuen-
cias de un proceso de crisis matrimonial:

a) En unos casos, porque al admitir el cauce subrogatorio se po-
drian exceder los limites previstos por la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, en perjuicio de las previsiones del arrendador (que sabe que

(61) Art. 24-1.°: «El inquilino que hubiera celebrado el contrato de arrendamiento
podra subrogar en los derechos y obligaciones propios del mismo... a sus ascendientes,
descendientes, hermanos legitimos o naturales e hijos adoptivos menores de dieciocho
afios al tiempo de la adopcidn, que con él convivan habitualmente en la vivienda arren-
dada con dos afos de antelacion. o de cinco aflos cuando de hermanos se trate...»
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el arrendatario se encuentra en la Gltima subrogacién, y no obstante
se produce la atribucion).

b) En otros casos, porque se pretende considerar como contra-
tante a una persona cuya existencia podia ser incluso desconocida
por el arrendador.

En uno u otro caso, el arrendador parece quedar incluido en el
juego de las relaciones conyugales, y afecto por su ruptura matrimonial.

Ciertamente, se hubiese regulado de una forma concreta el proble-
ma de la vivienda familiar arrendada, en el sentido establecido por
la legislacion francesa o belga ya citadas, se habria clarificado el te-
ma; el arrendador tendria un conocimiento exacto de con quién con-
trata, y quién le ha de pagar las rentas.

Sin embargo, no menos cierto es que el clima no era, ni es el
propicio, para una regulacién que en alguna medida supusiese un gra-
vamen para los propietarios de viviendas.

Ya, sin tener en cuenta los problemas del estilo del que nos ocu-
pa, se ha producido una modificacion de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, con la supresiéon de la prorroga forzosa, para los contratos
celebrados con posterioridad al 9 de mayo de 1985 (62) atendiendo
parcialmente al problema social de las viviendas con rentas antiguas.

A ello hay que anadir las recientes quejas de inconstitucionalidad
de determinados preceptos de la Ley arrendaticia, manifestadas por
algunos autores (63)' precisamente los ataques van dirigidos contra
los comentados articulos 24 y 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Todo ello, logicamente parece enturbiar cualquier posible solucién
que de cualquier forma fuese en detrimento de los posibles «arren-
dadores de viviendas familiares».

Es posible que con los arrendamientos suscritos a partir de la en-
trada en vigor del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre
medidas de politica econdmica, puedan obviarse algunos de los pro-
blemas que venimos comentando, por cuanto, atribuida la vivienda
familiar arrendada al cényuge no titular de la misma si el contrato
tiene una duracidon determinada, sin posibilidad de prérroga forzosa,

(62) RD 2/1985, de 30 de abril, sobre medidas de politica econémica («BOE»
nim. 111, de 9 de mayo de 1985), art. 9:

«Supresion de la prérroga forzosa en los contratos de arrendamientos urbanos:

1. Los contratos de arrendamiento de vivienda o locales de negocio que se cele-
bren a partir de la entrada en vigor del presente RD Ley, tendran la duracién que
libremente estipulen las partes contratantes, sin que les sea aplicable forzosamente el
régimen de prérroga establecido por el art. 57 de la LAU, texto refundido aprobado
por D. 4.104/1964, de 24 de diciembre, y sin perjuicio de la tacita reconduccién previs-
ta en el art. 1.566 del Cc.

2. Dichos contratos se regularan por las disposiciones vigentes sobre arrendamien-
tos urbanos.»

(63) Vid. en este sentido ALONSO DAvILA: Sobre la inconstitucionalidad de algu-
nos preceptos de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, en «Boletin del Colegio
de Abogados de Madrid», RJG nim. 6/1986, noviembre-diciembre, pp. 41 y ss.
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parece claro que su permanencia en la citada vivienda habrd de que-
dar supeditada a la duracién efectiva del contrato (64).

Son precisamente las relaciones externas con el arrendador las que
mayor numero de problemas plantean, precisamente porque resulta
dificil marcar los limites entre la relaciéon nacida del contrato y los
efectos que sobre las misma se pueden producir como consecuencia
de las relaciones internas que nacen entre los cényuges fruto de la
separacién, nulidad o divorcio.

Ambito de tales relaciones y limitaciones sobre las mismas impuestas
por los articulos 1.320 y 96-4.° del Cddigo civil

1. Constante matrimonio, y posteriormente, tras la ruptura matri-
monial y adjudicacién del uso y disfrute de la vivienda familiar al
conyuge no titular, considero que la relacion arrendaticia nacida del
contrato celebrado en su dia, se mantiene entre los iniciales contra-
tantes (65).

Sus efectos permanecen intactos, asi como los derechos y obliga-
ciones de las partes, que continian siendo las mismas que contrataron.

Poco ha de importar al arrendador cuando contrata, que el arren-
datario esté casado o no, porque frente a él, el titular del arrenda-
miento es, y seguird siendo la misma persona. Al arrendador, en prin-
cipio, no debe afectarle si entre los conyuges existe, constante
matrimonio o tras su ruptura, un acuerdo interno sobre el pago de
las rentas, conservacion de la vivienda u ocupacién material de la
misma.

Si se pretende en todo caso no entorpecer las relaciones del trafi-
co, el mejor sistema para garantizar las mismas es evitar que las
relaciones entre los conyuges y sus acuerdos afecten lo menos posible
a las relaciones externas.

(64) No por ello dejan de plantearse problemas en tales arrendamientos sin pré-
rroga legal. Aunque no se plantea directamente el problema de la atribucién de la
vivienda, véase en este sentido a MORENO ALVAREZ: El inquilinato sin prdrroga legal
(acotaciones urgentes), en «La Ley», afio 1985, pp. 1196 y ss.:

«Conviene otear de manera global el ordenamiento para indicar aqui que la inciden-
cia del DL 2/1985 se avizora importante. La superficie afectada es breve (art. 57 de
la LAU), mas el sistema radicular sera extensisimo... a las cuestiones antes indica-
das... se agregan otras, como la, en apariencia elementalisima del concepto de arren-
datario y del arrendamiento de grupo, pues de la suerte del arrendamiento de grupo
dependerd, en parte, la vieja y todavia polémica cuestion, que recobrard nuevos brios,
de si los cényuges son siempre, a veces, o en ninglin caso, arrendatarios ‘‘ex lege”
respecto a la vivienda que albergue el hogar familiar, que es tema importante del dere-
cho de familia, maxime cuando surge una crisis matrimonial.»

(65) Salvo que la atribucion haya sido fruto de convenio entre los cényuges, de
forma que el titular haya subrogado efectivamente la vivienda (su posicidn arrendati-
cia) en el otro cényuge, en cuyo caso, resulta obvio que regirian los preceptos de
la LAU sobre subrogacién arrendaticia, modificindose en tal momento la relacion con-
tractual existente con anterioridad.
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Por ello considero que ¢l arrendador contra quien habra de diri-
girse para exigir el cumplimiento del contrato, para el pago de las
rentas, o demandar por cualquiera de las causas que originan la reso-
lucion del contrato de arrendamiento, habra de ser contra la parte
material de la relacion contractual, es decir, contra el arrendatario
firmante del contrato (66).

Sin embargo, cierto es que por virtud de las limitaciones estableci-
das en los articulos 1.320 y 96-4.° del Cddigo civil, tales relaciones
contractuales si pueden quedar afectadas de alguna forma, en la me-
dida en que determinados actos dispositivos dentro del marco de las
mismas, exigen para su validez el consentimiento del cdnyuge no titu-
lar del arrendamiento. Afectacion que no existiria de no recaer el
derecho arrendaticio sobre la vivienda que es la sede del matrimonio
o la familia.

En este sentido, habremos de analizar:

— Cuadles son los actos dispositivos para los que se hace necesario
el consentimiento de ambos conyuges.

— En qué medida queda afectado el arrendador cuando los mis-
mos se realizan exclusivamente por el conyuge arrendatario, prescin-
diendo de tal consentimiento de su conyuge.

2. Todo acto que realizado por el conyuge titular en el ambito
de la relacion contractual —constante matrimonio o posteriormente
tras la adjudicacion de la vivienda al no titular— suponga disposicion
de su derecho en perjuicio del otro cényuge y de su permanencia
en la vivienda, exigira el consentimiento de este ultimo, o autoriza-
cion judicial supletoria.

En tal situacion incurriria el arrendatario que: a) renuncia a su
derecho arrendaticio; b) renuncia a la prdérroga forzosa; c¢) incurre
voluntariamente en causa de resoluciéon del contrato o de denegacion
de la prérroga del mismo; d) se allana en un procedimiento dirigido
contra ¢l por el propietario por resolucién del contrato, y e) es decla-
rado rebelde en el mismo procedimiento.

En definitiva, en todos estos actos del arrendatario que suponen
una disposicién del derecho sobre la vivienda habitual, por renuncia
del mismo, seria necesario el consentimiento del otro conyuge; ahora
bien, aqui es cuando comienzan a surgir algunos problemas, al inten-
tar encontrar el cauce correcto para que tal consentimiento se preste.
Posiblemente, los supuestos mds problemadticos sean los de la renun-

(66) Sin embargo, de la especialidad de la situacién que se crea tras la atribucion
al cényuge no titular de la citada vivienda, en virtud de sentencia judicial, por la
que el titular ha de abandonar la misma, parece que como seilalaba Diez Picazo
(vid. nota 45), si afecta en cierta medida a la relacion contractual, por cuanto parece
que el arrendador no podria instar la resolucion del contrato de arrendamiento por
la actual via del art. 62-3.° de la LAU, al existir justa causa para la desocupacion
del titular del arrendamiento (la propia sentencia que le obliga a desalojar la vivienda).
Vid. LETE DEL Rio: Matrimonio y divorcio, tit. 1V. libro 1 Cc., art. 96. pp. 741 y ss.
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cia al derecho por allanamiento o rebeldia del arrendador, donde las
vias de prestaciéon del consentimiento elegidas (67) y de impugnacién
del conyuge, no parecen excesivamente claras.

Por otro lado, si el propietario arrendador actué de buena fe,
sin confabularse con el arrendatario que renuncia o incurre en causa
de desahucio, entiendo que quedaria amparado por la protecciéon que
otorga el parrafo 2.° del articulo 1.320 al adquirente de buena fe (68).

Tal proteccién considero que se hace extensible a aquellos casos
en que la renuncia, etc., se producen por el arrendatario tras la
ruptura matrimonial y adjudicaciéon al no titular de la vivienda por
cualquiera de las vias establecidas en el articulo 96 del Cdédigo civil,
si, efectivamente, el propietario continia actuando de buena fe.

Otro problema, al que haremos referencia al analizar algunos de
los supuestos mencionados, es el referente a los problemas de impug-
nacién por parte del cényuge de cuyo consentimiento se ha prescindido.

Analicemos mds detenidamente algunas de las posibilidades de dis-
posicién que hemos mencionado:

a) Renuncia expresa

Tanto del parrafo 1.° del articulo 1.320, como del parrafo 4.°
del articulo 96 del Codigo civil, deducimos la necesidad del consenti-
miento del cényuge no titular del arrendamiento para la validez de
la misma. Lo que supone que tal consentimiento es necesario tanto
si la renuncia se produce constante matrimonio, como posteriormen-
te, habiéndose adjudicado-la vivienda al otro coényuge.

De esta forma, si el conyuge titular comunica la renuncia de su
derecho al propietario, sin que en el acto intervenga el no titular,
éste podrd impugnar dicho acto de renuncia solicitando la anulacion
del mismo:

— Si el acto de renuncia se produce constante matrimonio, con-
forme al apartado 2.° del articulo 1.301 del Cédigo civil, el conyuge
no titular dispone de cuatro afios para entablar la acciéon de nulidad,
contados a partir del dia de la -disolucion de la sociedad conyugal
o del matrimonio, salvo que hubiese tenido conocimiento de la renun-
cia con anterioridad.

— Si la renuncia se produjo una vez disuelto el matrimonio y
la sociedad conyugal, ;sera de aplicacién igualmente el plazo de cua-

(67) Ver en este sentido la solucién propuesta por la S. del TC de 31 de octubre
de 1986, ya analizada, en la que se establece la necesidad de demandar a ambos
conyuges, admitiendo, por tanto, la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario.

(68) En este sentido entiende Lacruz que si el esposo titular estd dispuesto a dejar
el arriendo, tiene el refugio de incurrir en causa de desahucio, que si no va acompaiia-
do de acuerdo fraudulento con el propietario dara lugar a la extincién del arriendo.

LAcruz: Ob. cit., p. 229.
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tro afios establecido en el apartado 4.° del articulo 1.301 del Cédigo
civil?

En este punto, el problema radica en que el computo de plazo
previsto por el citado precepto no tiene en cuenta sino las actuaciones
anulables efectuadas por un cényuge constante matrimonio, pero no
los supuestos en que como el presente, se puedan producir una vez
disuelto el matrimonio y la sociedad conyugal.

Considero, sin embargo, que sigue siendo aplicable el mencionado
precepto, pero, en este caso, habria que pensar que el plazo de los
cuatro afios no comenzaria a contarse desde el dia de la disolucion
del matrimonio o de la sociedad conyugal (fundamentalmente porque
la renuncia al derecho arrendaticio puede producirse mucho después
de disuelto el matrimonio), sino desde el dia en que tal renuncia se
produjo, o, en todo caso, desde el momento en que el conyuge no
titular-ocupante de la vivienda tuvo conocimiento de la misma.

b) Allanamiento y rebeldia

El supuesto que analizamos es el siguiente: Existiendo o no moti-
vos para la resolucion del contrato de arrendamiento, denegacién de
la prorroga, o desahucio, el propietario de la vivienda interpone con-
tra el arrendatario la correspondiente demanda (69).

Ante la interposicién de la demanda, el demandado contesta a
la misma, pero se allana, admitiendo, por tanto, los planteamientos
del demandante y, por tanto, renunciando indirectamente al derecho
arrendaticio; o bien, con las mismas consecuencias practicas, no com-
parece en el procedimiento, declardndosele en rebeldia.

Nos preguntamos:

— ¢Tales actuaciones suponen una renuncia al derecho que su-
ponga disposicion del mismo y, por tanto requieran para su validez
el consentimiento del otro cényuge?

— En tal caso, ;seria necesario demandar a ambos cdnyuges para
que tal consentimiento tenga reflejo en el proceso?

— (CoOmo se puede manifestar tal consentimiento en otro caso?

Efectivamente, y en principio, en la medida en que el cényuge
titular del arrendamiento esta disponiendo de su derecho arrendaticio,
por cuanto renuncia indirectamente a él al renunciar a la defensa,
seria necesario el consentimiento del otro cényuge; sin embargo, las
vias elegidas para tal actuaciéon no me parecen las adecuadas:

— ¢Exigir el consentimiento supone dar entrada al cényuge no
titular en el procedimiento?

(69) Por cualquiera de las causas previstas en el art. 62 de la LAU, o apoyado
en cualquiera de los motivos de resolucién previstos por el art. 114, actuaciones todas
ellas que pueden conducir efectivamente al desalojo de la vivienda para la resolucidn
del contrato.
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Dar entrada en el procedimiento al cényuge no titular del arrenda-
miento para salvaguardar su posicidén, supondria considerarle como
parte juridico material de la relacién, postura que considero inadmi-
sible.

Este criterio es seguido fundamentalmente, como vimos mads arri-
ba, por aquellos que consideran que el derecho arrendaticio sobre
vivienda familiar es comun a ambos conyuges.

Por mi parte, entiendo, que aun en aquellos casos en los que se
produce el allanamiento ‘del demandado, o se le declara en rebeldia,
no procede la entrada en el procedimiento del cdnyuge no contratan-
te, y en este sentido comparto los planteamientos de sentencias como
la de 13 de julio de 1984 de la Audiencia Territorial de Valladolid, o la de
22 de septiembre de 1986 de la Audiencia Provincial de Bilbao (70),
asi como los manifestados por autores como Fonseca Gonzilez (71),
en el sentido de admitir que ni el articulo 1.320-1.°, ni el 96-4.°, son
normas que configuren la necesidad de traida a juicio del cédnyuge
no contratante, porque el proceso no es un acto dispositivo, y ade-
mas el arrendador no tiene accién contra dicho cényuge.

Sefiala el autor que acaso seria conveniente notificarle la demanda
al citado cényuge a efectos de simple informacién, dando pie con
ello a que en juicio diferente pueda demandar al esposo y en su caso
también al arrendador si existid6 confabulacién con el mismo.

Tal postura me parece la correcta, de forma que dejando transcu-
rrir las relaciones contractuales entre las partes contratantes, y el pro-
cedimiento entablado segiin los cauces procesales, tal notificacion del

(70) A. Territorial Valladolid, 13 de julio de 1984 («R.G.D.», 1985, pdg. 3579).
CDO... que... celebrado el contrato de arrendamiento entre D. E. U. como arrendador
y D.A.G. como arrendatario, sin intervencién de ninguna otra persona, ni de la mujer
del demandado, es obvio que la resolucion de la relacién arrendaticia ha de suscitarse
forzosa y necesariamente entre las partes, unicas intervinientes en el negocio juridico
y unicas a las que afecta la misma, como unicas que son obligadas por el mismo,
sin que influya el estado civil de ninguna de las partes...»

Un criterio manifiestamente contrario aparece en la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Bilbao de 22 de septiembre de 1986 («La Ley», 31 de diciembre de 1986,
8270-R), en la que se plantea cuestion semejante a la sentencia anterior (demanda con-
tra firmante del contrato de arrendamiento, con exclusién de la esposa en el llamamiento):

«El contrato de inquilinato se concluyd, de modo personal y en forma verbal, entre
el titular dominical de la vivienda y el demandado-apelante, sin que en el mismo hubie-
ra intervenido la esposa de este Wltimo, constituyéndose el marido, hoy demandado,
a efectos de lo previsto en la LAU, en el unico titular del contrato, en su calidad
de arrendatario, y sin que su cényuge pueda ser calificada como una mera convivien-
te conforme al art. 58 de la LAU, que puede subrogarse en determinadas circunstan-
cias en los derechos y obligaciones del arrendatario, sin que en ningin caso suponga
alteracién en la posicion originaria de los contratantes; y, dirigida asi la accién contra
el titular originario, no es admisible la excepcidn de falta de latisconsorcio pasivo nece-
sario...»

(71) También en contra de la existencia de litisconsorcio pasivo necesario, con
lo que ello implica, se manifiesta FONSECA GONZALEz: La vivienda familiar habitual
en arrendamiento y la Sociedad de Gananciales, en «<RDP», 1983, pp. 268 y ss.
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procedimiento pueda dar pie a una reclamacidn por parte del cényuge
no contratante, frente al titular.

Evidentemente, con tal planteamiento se puede producir un per-
juicio para el conyuge que no intervino en el procedimiento, que pro-
bablemente termine con el obligado desalojo de la vivienda, aun ha-
biendo sido adjudicada judicialmente al no titular; sin embargo, creo
que tal situacién, y la posible reclamacion del cényuge no titular,
no tiene su via dentro de los cauces en que transcurre la relacion
externa entre el titular y el arrendatario, sino dentro del juego de
las relaciones internas.

¢) Relaciones internas entre los cényuges o excényuges

Constante matrimonio, y con independencia de quién sea el cdn-
yuge titular del arrendamiento, el mantenimiento del hogar familiar,
como parte integrante de las cargas del matrimonio, corresponde a
ambos cényuges, con independencia, como ya hemos visto, de que
frente al arrendador el dnico obligado por el contrato sea el conyuge
contratante.

Cuando se produce la ruptura del matrimonio, por separacion,
nulidad o divorcio, y se adjudica la vivienda al cényuge no titular
de la misma por cualquiera de las vias del articulo 96 del Codigo
civil, ya hemos iniciado que frente al arrendador el obligado por el
contrato seguira siendo el contratante; sin embargo, el planteamiento
en el ambito de las relaciones inter conyugales puede ser diferente:

— Es posible que con la atribuciéon de la vivienda, el conyuge
titular de la misma quede igualmente, frente al otro, obligado —bien
por acuerdo entre ambos, bien por imposicion judicial— al pago de
las rentas y cantidades asimiladas a la misma.

«Partiendo de que la legitimacién supone una posicién que relaciona a una persona
con una situacién juridica en litigio, de forma que tal persona es la que debe aparecer
en tal litigio, es indudable que el arrendatario, parte en el contrato, estd legitimado
pasivamente, pues es sujeto de la relaciéon juridico material.

La traida a juicio del cényuge no contratante, supondria establecer su interés en
la relacién juridico material de forma que su ausencia del proceso implicase la priva-
cion de un derecho, sin haber sido oido y vencido en juicio; pero tal interés no es
un interés general, sino un interés legitimo y directo que proviene de la Ley o de
la relacién material discutida, pues si bien tiene un interés general, el mismo no es
suficiente... El art. 1.320 no es una norma que configure la necesidad de traida a
juicio del conyuge no contratante, pues no es el proceso un acto dispositivo y el arren-
dador no tiene accidn frente a él, igual que no la tiene respecto del resto de los miem-
bros que forman la familia interesados igualmente...

Queda perfectamente constituida la relacién juridica procesal demandando al con-
tratante, y no hay fundamento legal suficiente para traer a juicio al otro esposo; acaso
seria conveniente notificarle la demanda a efectos de simple informacién, y en pos
de evitar fraude en sus intereses, pero no como parte de dicho proceso, sino en juicio
distinto, demandando al esposo, y en su caso también al arrendador, caso de que
haya existido confabulacién para burlar los intereses del cényuge no parte en el juicio...»
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— Pero cabe la posibilidad de que tras la atribucién de la vivien-
da, se exima al citado titular del cumplimiento de tales obligaciones,
de forma que se entienda que con la cantidad que en concepto de
pensién pueda concederse al ocupante, éste ha de satisfacer, junto
con otras necesidades, el mantenimiento de la vivienda arrendada.

Sin embargo, tales acuerdos no trascienden de la relacién de los
cényuges, de forma que:

— Ni el arrendatario puede oponer frente al arrendador la obliga-
cién de pago y cumplimiento trasladada a su cényuge, al objeto de
que sea a éste al que se reclame.

— Ni el arrendador podra dirigirse contra quien no es arrendatario.

Ahora bien, si el conyuge obligado por el contrato, y por los acuer-
dos internos, no cumple como corresponde, el otro podria verse obli-
gado a hacer frente a tal cumplimiento, por su propio interés (72),
pudicndo reclamar posteriormente al reembolso de lo satisfecho al
arrendador.

De la misma forma que si en la relacidn interna resulta obligado
el cényuge ocupante de la vivienda, no titular del derecho, y éste
no cumple como le corresponde.

1. Derecho a la vivienda como derecho al hogar. Naturaleza de
la atribucion

La segunda cuestién que debiamos tener en cuenta al referirnos
a los problemas que se plantean sobre la vivienda familiar arrendada (73),
exige realizar un analisis de la finalidad que subyace en el articulo 96
del Cédigo civil, al objeto de descubrir qué es lo que se pretende
salvaguardar, y cdmo han de encuadrarse cada una de las posibles
vias de atribucidén previstas en el mismo.

Articulo 96, pdrrafos 1.° y 2.°: La atribucion como contribucion
al levantamiento de las cargas familiares. Siguiendo los criterios de
autores como Rams Albesa y Luna Serrano (74), debemos sefialar:

1. La atribucion al conyuge no titular del derecho arrendaticio,
sobre la vivienda familiar en el supuesto 1.° del articulo 96, se produ-
ce en tanto en cuanto se atribuye la guarda y custodia al citado cén-
yuge sobre los hijos menores del matrimonio, encontrdndonos, como

(72) Piénsese en el caso del desahucio por falta de pago, planteado frente al titular
arrendaticio; evidentemente en tal caso, considero mds conveniente que el cényuge ocu-
pante de la vivienda haga frente a tal pago, o consigne las rentas debidas (aun no
siendo el obligado al pago frente a su conyuge), para luego reclamar al efectivamente
obligado el reembolso de la citadas cantidades, pero ya no en el procedimiemo de
desahucio, sino en el correspondiente por incumplimiento de las medidas acordadas
judicialmente en la sentencia de separacion, nulidad o divorcio.

(73) Vid. supra, nota 57.

(74) LuNA SERRANO: El nuevo régimen de la familia. Matrimonio y Divorcio,
Civitas, 1.* ed., 1982, p. 357. RaMs ALBESA: Ob. cit., p. 114,
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sefiala Luna Serrano, ante una atribucion per relationem, que condi-
ciona la génesis del derecho mismo, su ejercicio, eficacia y du-
racion (75).

En este sentido, si se puede afirmar que la atribucién se produce
ex iudice (76), es decir, en virtud de decisién judicial, y sin que se
opere efectivamente transmision arrendaticia alguna. Se puede pensar
entonces que la atribucion de la vivienda forma parte del derecho
de alimentos o pension alimenticia concedida en favor de los hijos,
al que han de contribuir cada uno de los cdnyuges, conforme estable-
ce el articulo 93 del Cédigo civil (77), de forma que el cényuge titular
contribuye, junto con el pago de la pensién satisfecha en metalico,
con la vivienda familiar de que es titular, pudiendo formar parte igual-
mente de tal contribucidn, el pago de la merced arrendaticia, cantida-
des asimiladas a la misma, pago de contribuciones y demas gastos
de la vivienda...

Por ello, considero que la expresion utilizada en la redaccién ini-
cial dada al precepto: «mediante las adecuadas compensaciones», no
debia haberse suprimido

(75, Tal criterio aparece plasmado recieutemente en las decisiones de nuestros tri-
bunales, como podemos observar en la S. AT Oviedo de 16 de abril de 1984 (RGD, 1985):

CDO... el vigente art. 96 ha prescindido de la idea del «interés familiar» como criterio
orientador de la determinacién judicial definitiva, y ha sefialado las dos vias alternati-
vas utilizables, esto es, el acuerdo de los conyuges... o en su defecto el puro automatis
mo legal, por virtud del! cual incluso el conyuge separado de hecho, que abandoné
la vivienda, puede verse reintegrado a ella, «ope legis», siempre que a la vez se le
conceda la guarda y custodia de los hijos, que son el presupuesto determinante, de
suerte que ni es posible disociar el «status» de los menores, de la utilizacion del domi-
cilio conyugal.

(76) En tal sentido ZANON MASDEU: E! divorcio en Espaia, Ley de 7 de julio
de 1981, ed. Acervo, Barcelona, 1981, pp. 341 y ss.:

«... El exconyuge, que tenga el uso de la vivienda cuya titularidad arrendaticia
pertenece al excényuge apartado, tendrd la posesion de la vivienda en cuestion, ex iudice,
esto es, en virtud de una decisién judicial, y sin que se haya operado ninguna transmi
sion de los derechos locativos.»

(77) Fruto de la enmienda nim. 124 presentada al proyecto del par. 1.° del art. 96,
por el Grupo Comunista, se llegd a suprimir del citado par. 1.° la expresién por
la que originariamente se establecia que la asignacién del uso y disfrute de la vivienda
familiar al conyuge e hijos en cuya compailia queden, se haria mediante las adecuadas
compensaciones.

La supresidn se justificaba indicando que al no precisarse en el precepto ni la natu-
raleza ni el alcance de tales compensaciones, se abria una via de inseguridad. pues.
el cényuge mas débil econémicamente, podrd verse privado de una parte sustancial
de los beneficios que pudieran corresponderle por otros conceptos, en cuanto compen-
sacion por el uso de la vivienda y el ajuar familiar.

Entiendo que quiza la solucidén correcta hubiera sido establecer precisamente lo que
el Grupo Comunista reclamaba: la naturaleza y el alcance de tales compensaciones,
en vez de suprimir la referencia a las mismas.

Por otro lado, me atrevo a afirmar que con tal supresiéon quizd lo que se podia
llegar a producir —si efectivamente no se llega a establecer un criterio compensatorio
con la atribucién— es precisamente la consecuencia que se pretendi6é evitar con su
supresion.

(Vid. Cc. Reformas 1978-1983, Trabajos Parlamentarios II, Cortes Generales, 1985).
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Si el cényuge al que se priva del uso de la vivienda familiar de
la que es titular, ha de contribuir ademds mediante la correspondiente
pensién para el sustento de los hijos, y en la fijacién de la misma
no se tiene en cuenta que al mismo se le ha privado de su vivienda
(quedando obligado en determinados casos también al mantenimiento
de la misma), podria pensarse que tal actuaciéon proporciona la base
de una situacién de desequilibrio que en todo caso se pretende evitar
a toda costa cuando se produce la ruptura del matrimonio (78).

Parece pues, correcto que tal circunstancia sea tenida en cuenta
computandose tal atribucién junto con la pension a satisfacer, en con-
cepto asimilable a tal pension, por via del articulo 93 del Cédigo ci-
vil; sobre todo teniendo en cuenta aquellos supuestos en los que la

No obstante, comparto la opinién de VALLADARES RASCON: Nulidad, separacicn,
divorcio. Comentarios a la Ley de Reforma del Matrimonio, Civitas, 1982, 1.2 ed.,
que pricticamente, tras producirse la reforma, sefialaba, en relacién precisamente a
la supresién de tal expresion:

«La Ponencia del Congreso aceptdé la enmienda. Sin embargo, es preciso sefialar
que, de alguna manera, siempre se producira algin tipo de compensacién. Por ejem-
plo, la cantidad que cada uno de los cdnyuges ha de pagar en concepto de alimentos
de los hijos serd inferior al no precisar éstos un nuevo domicilio, y la diferencia habrd
de ser computada en beneficio del cényuge titular...» (p. 424).

(78) El tiempo y aplicacion prictica de la llamada «Ley del Divorcio» desde su
aparicion hasta el momento actual, han venido a ratificar los postulados sefalados
en la nota supra.

La prueba evidente se encuentra con la referencia a las resoluciones que sobre este
punto se han producido.

Recogemos alguna de estas resoluciones, donde claramente se lleva a efecto la cita-
da compensacién, valorando para ello la atribucién de la vivienda:

S. de 14 de marzo de 1985, AT de Bilbao (RGD 1985, p. 2893).

CDO... no juzga la sala inmoderada la pensién compensatoria establecida en la
resolucién recurrida, aun contando entre las disponibilidades econdmicas de la demandada
reconviniente, el suelo que en el expediente de medidas provisionales se le atribuye,
y el uso exclusivo por ella de la vivienda familiar, circunstancias ambas ya contempla-
das por el juzgador en su determinacion...»

(La Audiencia tiene claramente en cuenta, para la determinacién, en este caso de
la pensién compensatoria en favor de la mujer, no sélo el sueldo, sino, como se pone
de manifiesto, el hecho de ser la beneficiaria del uso y disfrute de la vivienda familiar).

S. de 12 de abril de 1985, AT de Bilbao (RGD 1985, p. 2895).

CDO... que la pension impuesta al actor resulta excesiva como contribucion suya
personal al levantamiento de las cargas familiares, no ya en contemplacién a su capaci-
dad econémica, suficiente para afrontarla, sino en consideracién, de un lado, al razo-
nable volumen de los gastos (del tinico hijo del matrimonio) y, de otro, @ la inimputa-
da atribucién al mismo y a la esposa a cuyo cuidado queda el uso de la vivienda
JSamiliar que justifican... la fijacién de la cantidad recurrida en la suma de 35.000
pesétas...

CDO... que valorada de nuevo en esta instancia la edad de los litigantes, la duracion
de la convivencia conyugal, la categoria profesional, /a aptitud laboral de la esposa,
el mantenimiento de la misma en el uso de la vivienda familiar, se esta en el caso
de compensar el desequilibrio econémico derivado para la esposa, de la separacién
con la asignacién a la misma de una pensién mensual...

(La citada sentencia viene a poner mas claramente si cabe: 1.° que para la fijacién
de la contribucién a las cargas familiares se ha de tener en cuenta a quién se atribuye
la vivienda familiar; 2.° que tal atribucién se toma igualmente como elemento de valo-
racién, para la determinacion de la pensién compensatoria, incluyéndose como un ele-
mento mds a valorar junto con los mencionados en el art. 97 del Cc.).
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renta satisfecha (si el compromiso entre las partes es que la siga abo-
nando el titular arrendaticio), corresponda efectivamente al valor «renta
real de la vivienda» en el mercado.

Analizando el problema desde este punto de vista, podemos pen-
sar que lo que se atribuye al conyuge no titular del arrendamiento
es un derecho que forma parte de los alimentos en favor de los hijos;
y tal derecho existird mientras se mantenga la guarda y custodia por
el ocupante.

De tal forma se mantiene el derecho, que si la vivienda, como
sede fisica, se llega a perder, en perjuicio de los ocupantes, por la
actuacién del titular por renuncia al derecho, allanamiento o rebeldia
en procedimiento dirigido contra ¢él, sin haber obrado con el corres-
pondiente consentimiento del otro cdnyuge, el titular seguiria obliga-
do al cumplimiento de lo estipulado: lo que se traduce en el manteni-
miento de la atribucion sobre vivienda de semejantes caracteristicas,
o en la satisfaccion de igual cantidad al valor real de la renta de
la vivienda perdida.

Con ello, quedaria cubierta la relacion puramente contractual, que
en nada perjudicaria a la interna entre los cényuges, de forma que
si la disposicion del derecho se produce contraviniendo lo estipulado
por los articulos 1.320 y 96-4.°, el derecho atribuido se mantiene.

Articulo 96-3.°: La atribucion como parte de la pension compen-
satoria. Semejante criterio y argumentacion considero utilizable para
el supuesto recogido en el parrafo 3.° del articulo 96, atribucion de
la vivienda familiar al conyuge no titular, cuando no existen hijos
menores y se considera que sus intereses son los mds dignos de pro-
teccion.

En este supuesto, la atribucion del uso y disfrute de la vivienda
familiar ya no se produce tomando en consideracidén los mismos inte-
reses a proteger que en los supuestos anteriores. La atribucion no
tiene su origen ya en el obligado mantenimiento de los hijos en el
hogar familiar, y consecuentemente el conyuge que conserva la guar-
da y custodia sobre los mismos.

Se trata en este caso de tener en cuenta, cual, de entre los cdnyu-
ges tiene un interés mas digno de proteccidn, que determine la exclu-
sién de uno de los cdnyuges en el uso y disfrute de la vivienda, para
que el otro sea el que permanezca en la misma, aunque no sea el
titular del derecho arrendaticio.

En este sentido, comparto la opinion de Roca Trias (79) cuando
sefiala:

«A mi modo de entender, la atribucion del uso de la vivienda
y el ajuar familiar, tiene un marcado cardcter asistencial: cuando se
atribuye a los hijos y al cényuge en cuya compaiiia quedan es una
forma de contribuir a las cargas familiares, y cuando se otorga al

(79) Roca Trias: Ob. cit., p. 612.
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conyuge no titular en caso de no existir hijos del matrimonio, se hace
en virtud de la proteccion del interés mdas digna de ellan. A tal opi-
nidén debe afiadirse, con Rams Albesa (80) que la atribucién del uso
de la vivienda familiar al conyuge no titular de la misma se trata
de una sustitucion total o parcial de la pension compensatoria, en
la misma linea de pensamiento que inspira el articulo 99 (81). De esta
forma, al procederse a la adjudicacion judicial del uso y disfrute de
la vivienda familiar arrendada al cdnyuge no titular del arrendamien-
to, deberian ser tenidas en cuenta entre otras las circunstancias anali-
zadas por el articulo 97 del Cédigo civil para la concesién de la pension
compensatoria, asi como el hecho de si el conyuge titular ejerce pro-
fesién en la citada vivienda, o le es imprescindible para el ejercicio
de la misma; por ejemplo, la vivienda de cuyo derecho arrendaticio
es titular (tipo de vivienda con unas caracteristicas especiales exigidas
por el tipo de prefesibn que desempefie, etc.). En este sentido,
y analizando el derecho, que nace en el conyuge no titular (atribucion
como parte de la pensién compensatoria o en sustitucion de la mis-
ma), légicamente, habra de ser tenido en cuenta este dato, compen-
sando tal atribucion con el importe de la pensidon que en metélico
se le pueda otorgar al citado conyuge, para evitar las situaciones de
desequilibrio a que aludiamos mas arriba, y teniendo en cuenta, por
tanto, que el conyuge que sale de la vivienda ha de buscar lugar don-
de establece su domicilio, asi como si el titular desplazado ha de se-
guir (frente a su cényuge, puesto que frente al arrendador siempre
serd el obligado) satisfaciendo las cantidades establecidas en concepto
de renta.

En cuanto al mantenimiento por el conyuge titular, de su posicién
de arrendatario, pese a la atribucién en favor del no titular, me remi-
to a lo anteriormente sefialado respecto al parrafo 1.° del articulo 96,
en cuanto al hecho de que se han de mantener presentes en todo
caso las diferencias entre las relaciones que nacen entre los cdnyuges,
frente a las relaciones externas con el tercero propietario de la vivien-
da, entendiendo que en todos aquellos supuestos problemadticos que
se han analizado, y en los que se plantea la posible entrada en juego
del cényuge no titular de la vivienda, haciéndole entrar en el juego
de las relaciones externas a las que no pertenece, hay que pensar que
cualquier solucidn que suponga una interferencia de una esfera en
la otra, mientras no se modifique la Ley de Arrendamientos Urbanos,
la Ley de Enjuiciamiento Civil y los preceptos que venimos co-

(80) RAMs ALBEsa: Ob. cit., p. 116.

(81) En este sentido vid., en lo que respecta a este punto, las sentencias recogidas
en nota 77, y comentarios nota 76, que considero trasladables al supuesto del par. 3.°
del art. 96 del Cc., considerando que tal atribucidén etectivamente forma parte
computable en la pensién compensatoria, y que ha de ser tenida en cuenta al efectuar
la asignacién de la misma.
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mentando del Cédigo civil, va a suponer, 0 una quiebra de principios
procesales, o una vulneracién de la proteccidén del trafico.

Lo que, entiendo, nace en favor del conyuge no titular, con la
atribucion del uso y disfrute sobre la vivienda familiar, es un derecho
al hogar familiar, como parte de la pensién compensatoria en su fa-
vor concedida, que en caso de pérdida por su titular en su perjuicio,
no hace desaparecer el derecho, sino sustituirlo por un importe igual,
o por una vivienda de caracteristicas analogas a la arrendada.

Es posible pensar que la atribucion del uso y disfrute de la vi-
vienda familiar arrendada, en los supuestos establecidos por el articu-
lo 96 del Cddigo civil, no suponen una creacién de un derecho nuevo,
cesion o posesidén exclusiva del que era antes coposeedor, sino una
forma de contribucién a las cargas alimenticias en favor de los hijos,
o de sustitucion de la pension compensatoria, lo que daria lugar a
que en aquellos supuestos de pérdida del derecho arrendaticio por
razones estrictamente nacidas de la relacién arrendaticia, y en las que
el titular arrendaticio actue disponiendo de su derecho sin obrar con
el consentimiento del conyuge no titular, no se produzca la pérdida
del derecho en el conyuge al que se atribuye, ni desaparezca, por
tanto, la obligacidon del conyuge titular, obligando a sustituir, com-
pensando, la sede del hogar familiar, por vivienda de semejantes con-
diciones, o por importe mensual que permita el acceso a una vivienda
de semejantes caracteristicas.
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SUMARIO: 1. Las diversas modalidades de actualizacién de la renta arrendaticia
urbana.—2. La validez de las cldusulas de estabilizaciéon de la renta urba-
na.—3. La validez de las cldusulas de elevacién de la renta urbana.

1. LAS DIVERSAS MODALIDADES DE ACTUALIZACION DE LA REN-
TA ARRENDATICIA URBANA.

En un contrato de arrendamiento urbano, regido por la vigente Ley de Arren-
damientos Urbanos, se puede operar la revisién de su renta, bien por el mandato
del legislador, al utilizar la via normativa, por revisién judicial (1), o ya por las
partes, cuando convienen mediante pacto su modificacién.

En cuanto a esta ultima modalidad de pacto para cambiar la renta, realizada,
bien de manera inicial, o, ya posteriormente, por las partes (arts. 97 y 98 de
la LAU), ha dado lugar al empleo de las llamadas clqusulas de actualizacién
o de estabilizacién, entre las que hoy dia destacan las de escala mévil, o clausulas
indice, puesto que se refieren preferentemente a una escala (salarial, de precios,
etc.), o bien a un indice econdmico (del nivel medio de vida, de consumo, etc.),
que, de manera general e implicita, se han tomado en cuenta dentro del ordena-
miento especial arrendaticio, cuando de modo concreto admite la posibilidad de
que las partes hubieran convenido de modo expreso un «sistema de actualizacién»
(art. 100-1.° de la LAU).

(1) Sélo en el ambito de las Audiencias Territoriales se advierte su aplicacion,
invocdndose la desaparicién de la base del negocio (AT de La Coruiia, S. de 2 de
junio de 1980), o la cldusula «rebus sic stantibus» (AT de Valladolid, S. de 31 de
enero de 1983). Cfr. Soto NIETO: La cldusula «rebus sic stantibus» en arrendamientos, en
«Derecho Vivo. Jurisprudencia comentada», 11, Madrid, 1971, pp. 855 y ss. MANZANARES:
En torno a la nulidad o validez de las cldusulas de elevacion de renta de los arrenda-
mientos urbanos, en «Revista de Derecho Privado», diciembre de 1985, p. 1055.
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Lo que se ha de entender por «sistema de actualizacion» pactado es una tarea
interpretativa que el Tribunal Supremo ha venido concretando —aunque con di-
versa suerte sancionadora— a través de mds de sus ochenta sentencias, al referiri-
se y concretar tres modalidades preferentes: a) la de la simple «revision de la
renta; b) la de la «estabilizacién» de la renta, y c) la de la «elevacién» de la renta.

a) La simple revisién de la renta pactada por las partes supone un pacto
de modificacion de su cuantia para una determinada fecha, o para una serie de
periodos posteriores. De este modo se opera una novacién modificativa en cuanto
al objeto de la prestacion prometida, que consiste, concretamente, en la variacion
de la suma o cantidad a pagar como renta.

La simple revision de la renta pactada por las partes contratantes puede tener
por objeto el que se eleve o rebaje dicha renta. Casi siempre el pacto de revision
ha sido para llevar a cabo una elevaciéon, dadas las circunstancias inflacionistas
de la moneda que, con el paso del tiempo, deteriord y rebajé el poder adquisiti-
vo de la cuantia o suma de la renta inicialmente convenida.

En los ordenamientos extravagantes anteriores al vigente, donde la. facultad
de elevacion de la renta venia prohibida, si se pretendia con posterioridad a la
celebracién del contrato, dado el caracter preceptivo del beneficio del bloqueo
de la renta, asi como el de la prérroga forzosa en favor del arrendatario, dichos
pactos de revision se declaraban nulos por las instancias juzgadoras.

En la legislacion vigente, en base al art. 98, la renta de las viviendas y locales
de negocio podran ser objeto de aumento o reduccion por acuerdo de las partes,
si bien ahora ya tenemos que distinguir para los contratos contraidos con ante-
rioridad a la derogacion del beneficio de la prérroga forzosa para el arrendatario,
por el Decreto-Ley de 30 de abril de 1985, y los posteriores. Mientras que
anteriormente una revision de la renta, si se hacia mediante elevaciones considera-
das como correctas, los tribunales las declaraban validas (S. 11 de abril y 23
de noviembre de 1981, 11 de octubre de 1982 y 20 de octubre de 1984); en cam-
bio, si las apreciaban elevadas, constantes y progresivas las sancionaban como
nulas (SS. de 22 de diciembre de 1977, 5 de abril de 1981 y 31 de octubre de
1984), ya que, entonces, entendia que se cometia un fraude a la ley arrendaticia
por el arrendador frente al arrendatario, al tratar de impedir indirectamente el
ejercicio de su beneficio a la prérroga forzosa. En la actualidad, esta considera-
cién sélo podréd ser hecha a dichos contratos anteriores al Decreto-Ley de 1985,
ya que no a los posteriores, en los que no cabe alegar un fraude a la Ley para
evitar la norma preceptiva de la prérroga forzosa en favor del arrendatario; aho-
ra bien, en el caso de la cuantia de la renta se vuelva excesiva, desproporcionada
o injusta, entonces puede caber el invocar un abuso de derecho o el ejercicio
antisocial del mismo, al sobrepasar los limites normales de su ejercicio (arts. 7-2.°
del Cc. y 9 de la LAU).

b) Cuando las partes han convenido una cldusula de estabilizacion es que
han considerado una novacién modificativa del objeto de la prestaciéon mediante
la alteracién de su propia naturaleza dineraria, al transformar la obligacién pecu-
niaria en una deuda de valor; de aqui, que la suma o cantidad, de estar inicial-
mente determinada, pasa a ser posteriormente determinable en cada periodo pactado.

Las clausulas de estabilizacion tienen siempre un efecto bilateral para las par-
tes contratantes, al depender tanto de su intencionalidad previsora para ambas,
como las posibilidades de alza o baja del precio del indice convenido dependiente
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de las alteraciones monetarias; de aqui que por su naturaleza sean reciprocas,
conmutativas y equivalentes para los contratantes,

c) En cambio, las cldusulas de elevacion de la renta —tantas veces confundi-
das con las anteriores de estabilizacion—, son aquellas por cuyo pacto sélo se
pretende lograr para una sola de las partes —en el caso de inflacion, el acreedor—
que no se vea dafiada por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda respecto
a la cuantia de la renta inicialmente pactada. Si al pactar el alza de la cuantia
de la renta se hace en base a un porcentaje excesivo o especulativo, de modo
progresivo y periddicamente constante, ello puede implicar —y de hecho asi ocu-
rrié en muchos casos— una manera indirecta y fraudulenta de obligar al arrenda-
tario, por su gravosidad, a tener que renunciar a su beneficio de prérroga del
contrato (arts. 6 y 57 de la LAU); de aqui que el Tribunal Supremo estableciera
su conocida doctrina de la llamada «ecuacién prorroga-renta», por la que decla-
raba nulas dichas cldusulas de elevacion de la renta (SS. de 9 de febrero de 1967,
7 de febrero de 1970, 24 de junio de 1971, 23 de abril de 1973, 9 de febrero
de 1974, 28 de febrero y 28 de noviembre de 1975, 31 de marzo de 1977, 13
de febrero de 1980, S de abril de 1981 y 31 de octubre de 1984). Ahora bien,
cuando la clausula de elevacion de la renta se acuerda por las partes en base
a un indice econdémico de los establecidos oficiosamente, como el del «nivel me-
dio de vida», o el «indice de consumo» del Instituto Nacional de Estadistica,
se reputa valida a partir de la sentencia de 23 de enero de 1985, confirmada
por las de 2! de octubre del mismo afio, asi como de 13 de mayo de 1986
y 9 de marzo de 1987, por entender que en dicha clausula han de considerarse
comprendidas las variaciones a la baja.

2. LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION DE
LA RENTA URBANA

Dentro del «sistema de actualizacion» convencional que legitima expresamente
la Ley de Arrendamientos Urbanos' en su articulo 100, numero 1.°, las cldusulas
de estabilizacion son la modalidad pactada por las partes contratantes mas ido-
neas y mas justas para corregir los desequilibrios de los valores patrimoniales
intercambiados, de modo que se mantengan equitativa y conmutativamente cuan-
do vifnen modificados por las alteraciones monetarias.

La idoneidad de una clausula de estabilizacion, asi como su justicia, se basa
en la propia naturaleza juridica de sus efectos bilaterales para ambas partes con-
tratantes ante las diversas modalidades de alteraciones monetarias (inflacion, de-
flacién, depresion, etc.), mediante la correcién que operan de un modo implicito
de nivelacién en el alza o en la baja del valor del objeto de sus prestaciones
ante una alteracion del poder adquisitivo de la moneda, por lo que dicho poder
adquisitivo se mantendra en aquellas circunstancias iniciales de proporcionalidad,
conmutatividad y equivalencia queridas por los contratantes.

Esta proporcionalidad inicial querida por las partes la buscan consciente, o
inconscientemente, a través de la transformacién de su deuda pecuniaria en una
deuda de valor, para la cual, acuden a elegir un indice econémico de compara-
cién que esté en relacién con las transformaciones valorativas provocadas por
las alteraciones monetarias. En la corta historia sobre las posibilidades de la legi-
timidad y validez de las clausulas de estabilizacidon dentro de un sistema normati-
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vo general (ya imperativo o prohibitivo, 0 ya potestativo), es la eleccién por las
partes de un indice econémico adecuado el que va a operar o no su licitud y
validez, bien por su idoneidad, o bien por su inadecuacién. Entre nosotros, las
primeras cldusulas «valor oro o plata» comenzaron declardndose vélidas por el
Tribunal Supremo (SS. de 28 de noviembre de 1957 y 26 de noviembre de 1968)
hasta concluir que eran nulas (S. de 27 de febrero de 1974). Las cldusulas «valor
pan» también fueron declaradas nulas (SS. de 13 de noviembre y 25 de enero
de 1955); en cambio, fue declarada valida aquella cldusula que hacia referencia
a la «marcha del negocio» (S. de 16 de octubre de 1956), o al «precio del carbén»
(S. de 19 de diciembre de 1966); por el contrario, nulas lo fueron las que estable-
cian la estabilizacién segun los «precios al por mayor» (S. de 9 de febrero de
1974), en un «tanto por ciento» (15 por 100, 20 por 100, etc.); igualmente, las
que se referian al valor de las «horas de trabajo» (SS. de 3 de marzo de 1962
y 1 de abril de 1965), el «poder adquisitivo de doce pesetas» (S. de 5 de marzo
de 1974), o de un «salario minimo» (SS. de 2 de diciembre de 1977 y 20 de
noviembre de 1980); sin embargo, fueron consideradas validas las cldusulas cuyo
indice era el «jornal de un operario» (SS. de 30 de octubre de 1964, 25 de enero
de 1973, 26 de diciembre de 1973), el «alza de una cantidad determinada» (SS.
de 18 de febrero de 1971 y 23 de abril de 1973), el «valor trigo» (S. de 15 de
febrero de 1972), el «metro cuadrado de construccién» (S. de 20 de noviembre
de 1972), y el «valor incremento de los terrenos» (S. de 22 de junio de 1983).

Para que se trate de una clausula de estabilizacién, propiamente dicha, las
partes contratantes habran de reflejarlo en su pacto con una diccion apropiada,
o claramente expresiva, en el sentido de su efecto bilateral para ambas (se «esta-
bilizard», se «adecuara», se «variara», se «revisara», se «alterard», se «acomoda-
ra», etc.).

Ademads, para que sea una cldusula estabilizadora, el indice elegido por las
partes debera guardar una cierta conexién valorativa proporcional en relacién
con el mercado de valores medios en que va a desarrollarse, sin que se refiera
a productos, materias o relaciones especulativas (el mismo «oro», el «petréleo»,
etc.). También —como ha hecho ver fundamentalmente la doctrina francesa y
decidido para su validez por sus tribunales— (2), el indice de valor deberia guar-
dar una relacién adecuada dentro del dmbito urbano, racionalmente ligado al
objeto o finalidad del contrato.

Tales consideraciones fundamentales, propias de una cldusula de estabiliza-
cién, las vemos reflejadas en la reciente sentencia de 9 de marzo de 1987, que
consideraba el caso de la clausula en la que las partes habian expresado textual-
mente lo siguiente: «Estabilizacién de rentas. Porque asi conviene a los contratan-
tes, la renta aqui estipulada se acomodara, cada dos afios, a las variaciones que
experimente el salario minimo interprofesional, tomando como base el vigente
en la fecha de este documento (28 de septiembre de 1973)».

(2) Cir. BoYer, L.: A propos des clauses d’indexation: du nominalisme monétai-
re @ la jurisprudence contractuelle, en «Mélanges Marty», 1978, pp. 87 y ss. LAFOUR-
CADE, J.: Pour un renouveau des obligations indixées, en «Revue Trimestrielle de Droit
commercial et de Droit économique», XXXVI, 1983, pp. 51 y ss. CHAUVEL, P.: Inde-
xation et baux commerciaux, en «Revue Trimestrielle de Droit commercial et de Droit
économique», XXXIX, 1986, pp. 359 y ss.
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Que se trata de una cldusula de estabilizacién, se deduce, en primer lugar,
por la denominacién concreta que le atribuyen las partes en su contrato («estabili-
zacidn de rentas») y por sus efectos. Aunque, el arrendatario adujese posterior-
mente en juicio su invalidez, porque «inicamente prevé el aumento de la misma»,
o sea, de la renta, y no su reduccién, por lo que seria de elevacién, pero no
de estabilizacién, el Tribunal Supremo, ahora, no lo considera asi, a pesar de
la nulidad declarada en su anélogo y anterior fallo (S. de 2 de diciembre de
1977). Las razones de las que se sigue la admisibilidad y validez de la discutida
clausula revisora de renta —aflade la citada sentencia— pueden sintetizarse en
las siguientes: a) «Del hecho de que el salario minimo interprofesional haya ope-
rado siempre al aumento y no sea concedible una reduccién en el futuro, no
se sigue necesariamente que tal cldusula haya de operar en cada.revisién siempre
al alza, pues no hay norma que asi lo establezca; de igual forma que es ya tradi-
cional que el indice del coste de vida no ha operado nunca a la baja, aunque
no se descarta, ni nada lo prohibe, que alguna vez se reduzca y repercuta sobre
las rentas arrendaticias urbanas. No puede en un caso ni en otro descartarse total-
mente la hipdtesis de reduccién de salarios o coste de vida, equiparables ambos
a los efectos de revisiones de rentas. b) La cldusula debatida no prevé inicamente
el aumento de la renta, sino que se limita a declarar que «se acomodard, cada
dos afios, a las variaciones que experimente el salario minimo interprofesional»;
autoriza, pues, tanto el aumento como la disminucién, y no debe olvidarse que
la interpretaciéon del contrato ha de hacerse de tal modo que se favorezca la
produccién de sus efectos. c¢) El criterio que ahora se mantiene es conforme con
el principio que inspira los articulos 97, 98 y 101 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, y como indicé la sentencia de 21 de octubre de 1985, implica una inter-
pretacién y aplicacién prudente de las cldusulas de estabilizacion en los arrenda-
mientos urbanos, atendiendo a las circunstancias econdémicas y sociales del mo-
mento histérico que seiiala el articulo 3, parrafo 1.°, del Cédigo civil, a la vez
que con el adecuado respeto a los intereses en juego, por lo que la interpretacién
de dichas cldusulas ha de hacerse en intima conexién con el principio de libertad
de contratacién y con las limitaciones que a tales efectos sefiala el articulo 1.255
del mismo Cédigo, limitaciones que han de entenderse en relacién con la tnica
renuncia de derechos que la Ley de Arrendamientos Urbanos prohibe expresa-
mente, y que no excluye se comprendan también en las verificaciones a la baja».

3. LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE ELEVACION DE
LA RENTA URBANA

Cuando arrendador y arrendatario han pactado la revisién de la renta de su
contrato dentro de un periodo o periodos determinados, segin la normativa vi-
gente es legitimo, ya que dichas partes pueden estipularla libremente (art. 97 de
la LAU) y, asimismo, establecer un pacto para su elevacién o reduccién (art. 98
de la LAU).

La simple revisién de la renta de un contrato tan sélo supone una correcién
de la suma o cantidad del precio del contrato, bien sea para reducirla o bajarla,
o ya sea para elevarla o subirla. De aqui que la revisién de la renta pueda dar
lugar a que en el contrato aparezca una cldusula de reduccién de la renta o una
clausula de elevaciéon de la misma.
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Recientemente, ante el Tribunal Supremo, han ocurrido varios supuestos de
revision de la renta mediante el empleo por las partes de cldusulas de elevacidn,
si bien con la particularidad de que su elevacién o aumento de la renta se referia
a indices econémicos oficiosos. Tal es el caso de las sentencias de 14 de mayo
de 1987 y de 9 de abril de 1987.

En el caso de la sentencia de 14 de mayo de 1987, en la cldusula III del
contrato se conviene «incrementar» la renta del local de negocio dado en arrien-
do, segln el coste de la vida del Instituto Nacional de Estadistica.

No se trata, pues, de una «cldusula de estabilizacion», tal como afirma la
sentencia, sino unicamente de elevaciéon, porque, «sélo contempla, nominalmente,
en el contrato la elevacion en mas», segun reconoce ella misma. Ahora bien,
estds clausulas de revisién de la renta cuyo objeto es elevarla, entran dentro del
ambito de las cldusulas de actualizacién cuando su finalidad no trata de obtener
una nueva ventaja o mayor ganancia, sino el equilibrar el poder adquisitivo perdi-
do por la alteracién monetaria; de aqui que, cuando estas clausulas han elegido
un indice econémico apropiado u oficioso sean declaradas como validas, ya que
—segun afirma la sentencia— con ello no vulneran otros derechos preceptivos,
como el de prorroga del arriendo (SS. de 21 de octubre de 1985 y 9 de abril
de 1987), al estar basadas en el principio de libertad de contratacién del articu-
lo 1.255 del Cddigo civil y en.el de autonomia que a los contratantes otorgan
los también citados articulos 97, 98 y 100 de la LAU, «por todo lo cual —continmia
aduciendo la sentencia— obliga a admitir la eficacia de estas clausulas en las
que solo se contiene referencia expresa al alza, al menos en aquellos casos, como
el presente, en que el convenio de escala mdvil se fundamenta sobre un indice
o autorizacidn oficial, ya que entonces, al par que la elevaciéon, queda abierta
la posibilidad de incluir en ellas las variaciones a la baja, si el indice o acuerdo
del Organo Oficial se pronuncia en tal sentido, lo que patentiza al maximo, el
motivo de justicia conmutativa que, en los contratos a largo plazo, permite man-
tener la equivalencia de las prestaciones acordadas, rindiendo, a la vez, el acata-
miento debido a las reglas de la buena fe a las que ha de acomodarse el cumpli-
miento de las obligaciones contraidas (arts. 7 del Cc. y 9 de la LAU) cuya vigencia
—Ila de la buena fe— pone en principio en entredicho la conducta de la parte
que resiste el cumplimiento de la movilidad de la contraprestacién en su dia libre-
mente concertada, y cuya contemplacion del lado del arrendador determind, sin
duda, la conclusién del negocio juridico en el que se inserta». Ademas, en este
caso, el Tribunal Supremo considera que la clausula no contiene términos abusi-
vos, ni de modo expreso ni larvadamente, que alteren la ecuacidn «prorroga ren-
ta» que permitiese una desmesurada elevacion de la merced arrendaticia ¢ hiciese
peligrar el ejercicio del derecho a la prorroga del contrato, cuya irrenunciabilidad
consagra el articulo 6 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Pero este no seria
el supuesto de una «cldusula de estabilizacién, como afirma la sentencia, sino
el de una tipica clausula de elevacion, la cual si puede entrafiar por sus excesos
fraude a la Ley y si que seria nula conforme al articulo 9 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos y de la doctrina interpretativa (S. de 13 de febrero de 1980).
En cambio, en el caso de autos —segun afirma esta sentencia de 14 de mayo
de 1987— al estar limitado el montante de actualizacion de la renta contractual,
por decisién inequivoca del arrendador, el aplicar el indice del coste de vida del
Instituto Nacional de Estadistica, hace acto de presencia y la consideracién del
principio de buena fe.
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En el caso de la sentencia de 9 de abril de 1987, las partes que contraian
el arrendamiento habian pactado en su clausula 5.* del contrato que «al prorro-
garse cada aiio (el arrendamiento) se aumentara el porcentaje que diga el Instituto
de Estadistica en proporcién a lo que haya aumentado el coste de vida».

No cabe duda que estamos ante una clausula de elevacién de la renta («se
aumentard», «lo que haya aumentado») y no ante una cldusula de estabilizacién,
como afirma el considerando de la sentencia, al creer que «dicha pretensiéon acoge
un rigorismo afortunadamente ya superado por la mds reciente jurisprudencia
de la Sala que ha proclamado la validez y eficacia de las clausulas de estabiliza-
cién o actualizacion en las que nominalmente sélo se aluda a futuros incrementos
segin el coste de la vida, sin hacer la mas adecuada y completa previsién a la
alza y a la baja, en la medida que aquélla trasciende y se hace patente, dentro
del marco de principio de libertad de contratacién, el reflejo de la realidad
econdmico-social del tiempo presente, cuyo sentido ha de ser acogido por los
tribunales en su obligada interpretacién de las normas, en cumplimiento de lo
preceptuado en el niimero 1.° del articulo 3 del Cddigo civil».

La confusién vuelve a producirse al tratar de aplicar una interpretacion
sociolégico-econémica del articulo 98 de la LAU, al afirmar que se «comenzé
negando validez a las cldusulas de estabilizacion que contuvieran inicamente refe-
rencia al aumento de la merced arrendaticia», puesto que tales cldusulas no son
nunca de estabilizacién y si tan sélo de elevacion de la renta, pues, ese es el
unico efecto declarado por las partes. Ahora bien, esas clausulas de elevacion
lo son de actualizacion de la renta e, incluso, contribuyen a una estabilizacién,
cuando las partes se han referido a unos indices econémicos oficiales considera-
dos, o efectivamente motivados, que reflejan las alteraciones del nivel de vida
y, por tanto, aunque las partes se hayan referido Gnicamente a su alza, el Tribunal
Supremo entiende que también debe comprenderse las variaciones a la baja (SS. de
31 de octubre de 1983, 22 de junio de 1984, 23 de enero y 11 de marzo de
1985, 9 de marzo y 14 de mayo de 1987).






RENTA INICIAL Y RENTA ACTUALIZADA COMO BASES
DEL COMPUTO DE LAS SUCESIVAS REVISIONES
DE LA RENTA URBANA

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de noviembre de 1987)

SUMARIO: 1. El caso de autos y las decisiones judiciales. 2. La depreciacién de
la moneda y sus efectos juridicos. 3. La operatividad para la aplicacién del indice
de revision sobre la renta.

1. EL CASO DE AUTOS
Y LAS DECISIONES JUDICIALES

El arrendador de un local de negocio pacta con el arrendatario una cldusula
de estabilizacién de la renta para cada nuevo bienio en un contracto celebrado
el aiio 1980.

Mientras el Juzgado de Primera Instancia decide que la actualizacién de la
renta se haga siempre con arreglo a la renta inicialmente pactada en el contrato,
la Audiencia revoca este fallo y considera que debe hacerse sobre la ultima renta
y actualizada. El Tribunal Supremo confirmard la decisién de la Audiencia, por
lo que desestimar4 el recurso de casacién de la parte demandada en base a los
siguientes fundamentos de derecho: «El motivo 1.°, con base en el articulo 1.696-4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y el motivo 3.°, apoyado en el niumero 5.°
del citado articulo, por infraccién del articulo 1.281 del Cdédigo civil, tienen, pese
a la diversidad de su curso, una finalidad comiin, que es la de acreditar un error
en la apreciacién de la prueba o bien una mala interpretaciéon de la relaciéon con-
tractual, que han llevado al Juzgador de instancia a desconocer que la renta con-
tractual pactada (30.000 pesetas al mes) es la de servir de soporte de revisién
bienal segin los indices oficiales del Instituto Nacional de Estadistica, sin que
se tome como base la renta que resulta de la revision anterior. Ambos motivos
deben de ser rechazados porque, la actual doctrina jurisprudencial, con el propé-
sito de mantener la equivalencia y proporcionalidad de las prestaciones, en vista
de la depreciacion progresiva de la moneda, mantiene que la revisién ha de ope-
rar sobre la renta pactada, la primera vez y sobre la actualizada en las sucesivas
(sentencias de esta Sala de 13 de mayo de 1986 y 27 de enero de 1987, como
mds recientes)».
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Ademads, «el arrendador, por medio de su abogado, dirigi6 una carta
(20-10-1983) a la arrendataria en la que anuncia que, a partir del siguiente dia,
le aplicara la renta resultante de la fluctuacién que, en su dia, sefiale el Instituto
Nacional de Estadistica para el bienio que finalizaba el dia de la fecha de la
carta, sin sefialar cantidad concreta, carta que no tuvo respuesta de la arrendata-
ria. Esta comunicacion fue complementada por requerimiento notarial de 16-8-1984,
cuando el arrendador ya conocia el incremento aplicable del 27,70 por 100, sefia-
lando la concreta cuantia de la variacién. Ante estos hechos, debe deducirse que
la conducta del arrendador es correcta, pues, en notificacién no sometida a espe-
ciales formalidades, hizo saber su propésito de aplicar la revision que resultase
de los indices de referencia de la clausula de estabilizacién, que habria de tener
vigencia, para el préximo periodo y su efectiva aplicacion cuando el indice aplica-
ble al periodo anterior fue conocido, no entrafia una efectividad retroactiva, sino
ajustada al periodo contractual previsto por la cldusula de estabilizacién y total-
mente acorde con los fines de la clausula, que es el de variar la cuantia de la
renta, para conservar el equilibrio de las prestaciones reciprocas, en cada periodo,
segin resulte de la variacion del valor del dinero en el periodo consumado. Si
el aumento, cuando sea conocido el indice, no comprende el periodo contempla-
do, se incumpliarian los términos de lo pactado, trasladandose la aplicacién de
la cldusula a tiempo diferente al previsto con una incertidumbre impropia del plazo».

Esta sentencia viene a confirmar una postura interpretativa, plenamente con-
solidada, de considerar que la revisién ha de operar sobre la renta actualizada
(sentencias de 22 de junio de 1984, 13 de mayo de 1986, 27 de enero de 1987),
a excepcién de que las partes hayan querido expresamente que la revision de
la renta se haga sobre la cuantia concreta de la renta inicial para los sucesivos
periodos en que deba de actualizarse (sentencia de 30 de enero de 1981).

Por su lado, los autores (1) mantuvieron posturas diversas en cuanto a este
aspecto, que fue muy discutido, en los casos en que no constase lo suficientemen-
te delimitada la voluntad de las partes respecto al modo operativo de llevar a
cabo las actualizaciones posteriores de la renta, si sobre la inicial o la ultimamen-

(I) Cfr. TRUAN DE PINEDA , R.: Las cldusulas de estabilizacion de los contratos
de arrendamiento de fincas urbanas, en «Boletin Informativo de la Cdmara Oficial
de la Propiedad Urbana de Valencia», 351 (abril 1982), pp. 6 y ss.; BONET CORREA,
J.: El pacto de actualizacidn de la renta de un local de negocio: su aumento no acumu-
lativo (comentario a la S.T.S. de 30 de enero de 1981), en Anuario de Derecho Civil
XXXV-1 (1982), pp. 224 y ss.; HUALDE SANCHEZ, J. J.: Arrendamientos urbanos de
local de negocio. Interpretacién del pacto de revisién de renta: cldusula de estabiliza-
cion. Aumento acumulativo de la renta (Comentario a la S.T.S. de 22 de junio de
1984) en «Coleccién Civitas de Jurisprudencia Civil», 6 (1984), pp. 1893 y ss.; FUEN-
TES LASTRES: «Actualizacién de rentas, en Administracién Rustica y Urbana», 52 (abril-
junio 1984, p. 28; BONET CORREA, J.: La actualizacion de la renta urbana sobre la
renta obtenida de las revisiones precedentes y no en base a la inicial (comentario a
la S.T.S. de 22 de junio de 1984), en «Anuario de Derecho Civil», XXXVIII-2 (1985),
pp. 459 y ss.; MANZANARES SECADES, A.: Algunas cuestiones sobre las cldusulas de
revision de renta en los arrendamientos urbanos (comentario a la S.T.S. de 13 de
mayo de 1986), en «Anuario de Derecho Civil», XL-1 (1987), pp. 473 y ss.; BONET
CORREA, J.: La novacién modificativa del objeto o renta en la contratacién arrenda-
ticia urbana y las cldusulas de estabilizacién (en torno a la S.T.S. de 13 de mayo
de 1986), en «Revista General de Derecho», 513 (junio 1987), pp. 3081 y ss.
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te revisada. El argumento fundamental para entender que las partes, al querer
actualizar la renta, lo hacian como consecuencia de la depreciacion progresiva
de la moneda, era evitar la quiebra de la equivalencia de sus prestaciones; por
tanto, la operacién de estabilizacién habia que llevarse a cabo sobre la renta
ya actualizada. Esta conclusion, de nuevo confirmada por la presente sentencia,
ademas de destacar su causa principal, como es la alteracién del valor del dinero,
resuelve el modo operativo de aplicacion de los indices dentro del periodo con-
tractual previsto por la cldusula estabilizadora, sin que ello entrafie una efectivi-
dad retroactiva.

2. LA DEPRECIACION DE LA MONEDA Y SUS EFECTOS JURIDICOS

Desde que la peseta, como unidad de medida del sistema monetario espaiiol,
hizo su aparicién en el Gltimo tercio del siglo pasado, su derrotero hasta nues-
tros dias ha constituido una progresiva depreciacion; si el Real Decreto de 19
de octubre de 1868 establecié que la peseta de plata tenia cinco gramos de peso
y su ley era de 835 milésimas, a los noventa aiios, el Decreto-Ley de 4 de julio
de 1958, que atn fijaba la paridad de la peseta, lo hacia en razén de 0,0148112
gramos de oro fino por peseta, con lo que aquella peseta inicial equivalia ya
a 19,60 pesetas. En los treinta afios transcurridos hasta hoy la peseta ha seguido
una linea constante de devaluacién y depreciacién debido a la base fiduciaria
de su actual sistema monetario, al carecer del respaldo de los metales nobles
(oro y plata).

Esta progresiva alteracion de la moneda espaiiola ha tenido, y tiene, una hon-
da repercusién en el ambito juridico patrimonial, sobre todo dentro de la contra-
tacion a largo plazo y en la de tracto sucesivo, debido a que el pago de las
deudas de dinero se basa en el principio nominalista, el cual, si bien enuncia
la igualdad constante de la moneda («peseta igual a peseta»), no obstante, resulta
vulnerado por los propios gobernantes y por los gobernados. Aunque la moneda
permanece exacta en cuanto a su atribucién cuantitativa, por el contrario, no
le sucede asi en cuanto a su fragil igualdad valorativa; la naturaleza abstracta
y permanente de la primera contrasta con la convencional o de autoridad de
la segunda, donde los hombres dejan de mantener los compromisos de identidad
de valor prometidos. El acoso que le provocan las alteraciones dinerarias conclu-
ye por poner en crisis su principio nominalista, destruyendo aquella igualdad va-
lorativa enunciada y defraudando a quienes confiaron en la misma a la hora
de obtener su equivalente pecunario; la moneda como unidad de medida es siem-
pre un niimero fijo, pero no lo es su valor, porque se cambia o altera, perdiendo
su igualdad cualitativa o poder adquisitivo.

Al aceptarse. el principio nominalista como regla general que mantiene tanto
la igualdad cuantitativa como la cualitativa del dinero en el &mbito de las relacio-
nes patrimoniales, en base a la fiducia o confianza que los usuarios depositan
en el poder piblico que lo emite, asi como por la seguridad y fijeza que se necesi-
ta para poseer una eficacia como medio de pago, es por lo que es suficiente
para las partes que pacten el pago de una deuda monetaria simplemente por la
determinacién de su cuantia, para que se considere como una simple obligacién
de suma o cantidad (nombrada cominmente por la doctrina como deuda pecunia-
ria), mediante la cual, al deudor le basta para cumplir 0 pagar esta obligacién
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la entrega de aquella misma suma o cantidad prometida. Al mantener el principio
nominalista una igualdad de valor de la moneda de curso legal, en principio,
las alteraciones leves fueron consideradas como un riesgo inherente a dicha mone-
da, algo propio que respondia a una cierta versatilidad del ambito econémico,
que ¢l deudor tenia que asumir.

Ahora bien, cuando ese mundo econémico deja de ser racional y se vuelve
egoista, irracional e irresponsable, mediante guerras y manipulaciones, los princi-
pios y reglas establecidos, al igual que sus simbolos, como el dinero, se quiebran
y dejan de ser aquella expresién tan equilibrada y exacta como unidad de valor
del dmbito patrimonial, convirtiéndose en medida engafiosa y daiiina, al venir
alterado el valor de sus monedas, por lo que deja de ser el instrumento de cambio
equivalente y el medio de pago proporcional y satisfactorio; con ello se producen
unos inusitados efectos, tanto macro-econdémicos respecto de una justicia distribu-
tiva como casuisticos dentro de las relaciones privadas y de su justicia conmutativa.

Este panorama de las alteraciones monetarias es el que queda reflejado en
las diversas relaciones juridicas de tracto sucesivo, vueltas conflictivas, sobre todo
para los acreedores, tal como aparece en estas ultimas décadas ante el Tribunal
Supremo, donde se advierte el dafio y la injusticia que implican, segin se viene
a declarar en la presente sentencia: «La actual doctrina jurisprudencial, con el
propdsito de mantener la equivalencia y proporcionalidad de las prestaciones, en
vista de la depreciacion progresiva de la moneda, mantiene que la revision ha
de operar sobre la renta pactada, la primera vez y sobre la actualizada en las
sucesivas. Con lo cual se viene a conseguir un concreto equilibrio de dichas pres-
taciones reciprocas ‘‘al aplicar la revisién que resultare de los indices de referencia
de la clausula de estabilizacién’’».

3. LA OPERATIVIDAD PARA LA APLICACION DEL INDICE
DE REVISION SOBRE LA RENTA

El indice de revisién a la renta pactada lo eligen las partes contratantes segin
entienden que sea el que mejor refleje las alteraciones del poder adquisitivo de
la moneda de curso legal. Este poder adquisitivo de la moneda resulta de una
serie compleja de valores y precios dentro de la economia de un pais, incluso
en su conexién con otros paises. De aqui que, la eleccién de las partes de un
indice sectorial determinado, puede no reflejar el poder adquisitivo de la moneda,
por ser coyuntural, especulativo y parcial.

La doctrina juridica francesa (2), al momento de tener que razonar los crite-
rios de proporcionalidad, equidad y validez de un indice concreto aplicable a
un contrato, como el de arrendamiento urbano, ha enjuiciado que para una co-

(2) Cfr. LEvy, J. Ph.: Note: Nullité d’une clause d’indexation. Trib. grand. inst.
Le Mans, 1.° mars 1983, en «Juris Periodique», 1983. II. 19991; LAFOURCADE, J.:
Poui un renouveau des obligations indixées, en «Revue Trimestrielle de Droit Comer-
cial et de Droit Economique», XXXVI (1983), pp. 9 y ss.; LEvy, J. Ph.: Note Civil
1.°, 15 juin 1983: Indexation sur le cours d’une monnaie étrangerére, paiement interna-
tional; validité, en «Juris Classeur Periodique», 1984. II. 20123; CHAUVEL, Indexation
et baux commerciaux, en «Revue Trimestrielle de Droit Commercial et de Droit Econo-
mique», 3 (1986), pp. 359 y ss.
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rrecta estabilizacion de la renta ha de guardar una especial relacion con este 4m-
bito inmobiliario, como pueden ser los indices de precios del metro cuadrado
construido, de los salarios del sector, de la actividad que se desenvuelva en el
local, etc.

En nuestro ambito jurisprudencial se han visto admitidos como validos los
indices correspondientes a la «marcha del negocio» (sentencia de 16 de octubre
de 1956), el «jornal de un operario» (sentencias de 30 de octubre de 1964, 25
de enero y 26 de diciembre de 1973), el «metro cuadrado de construccién» (senten-
cia de 20 de noviembre de 1972) o el «valor de incremento de los terrenos» (sen-
tencia de 22 de junio de 1983). En cambio, se han considerado nulos los que
se basaban en el «valor pan» (sentencias de 13 de noviembre de 1954 y 25 de
enero de 1955), en las «horas trabajo» (sentencias de 3 de maro y 1 de abril
de 1965), en el «salario minimo» (sentencias de 2 de diciembre de 1977 y 20
de noviembre de 1980) (3) o «precios al por mayor» (sentencia de 9 de febrero
de 1974).

Ante la diversa suerte que puede correr la eleccién de uno u otro indice de
valor por los tribunales y con objeto de reflejar la mayor proporcionalidad entre
un indice econémico y el poder adquisitivo de la moneda se han venido elaboran-
do- por organismos competentes, como el Instituto Nacional de Estadistica, unos
indices de coyuntura referidos al «coste del nivel de vida», al «indice de precios
al consumno» e, incluso, concretamente el de «viviendas en alquiler», los cuales,
al reflejar su mayor idoneidad y adecuacién con el poder adquisitivo del dinero,
son admitidos congruentemente y sancionados vdlidamente por nuestra jurispru-
dencia para actualizar la renta.

Las partes pactaran el indice econdmico para la revisién de la renta segun
adviertan la cadencia de alteracion del poder adquisitivo de la moneda —un afio,
dos, tres, etc.—. Por tratarse de una obligacién de tracto sucesivo, el precio o
renta ha de operar una novacion en cuanto a la determinaciéon de su cuantia,
puesto que la inicialmente pactada deberd resultar nuevamente fijada para el pe-
riodo de vigencia posterior: la suma o cantidad asi obtenida es la que, posterior-
mente, volverd a novarse mediante la adecuacién al vigente indice de valor, ya
que, en cada revisidn sucesiva, aquella deuda de suma, las partes, mediante su
pacto inicial, la han transformado en una deuda de valor para cada periodo su-
cesivo. .

El proceso acumulativo o de disminucién que pueda producirse en el tiempo
es proporcional con el del poder adquisitivo en alza o en baja de la moneda,
su inflacién o deflacion. De ahi que el Tribunal Supremo estime que «al paso
de cada afio sucesivo, la renta se adecuara al indice general del coste de la vida,
de forma que toda variacidén que experimente el mismo corresponda otra varia-
ciéon proporcional de la renta», puesto que, «a todas luces lo preten_dido no es
otra cosa que mantener la equivalencia entre la renta pactada y las incidencias
del coste de la vida durante toda la duracién del contrato» y «la consiguiente

(3) Por el contrario, la sentencia de 9 de marzo de 1987 declara la validez de
la cldusula de actualizacién basada en el indice del «salario minimo interprofesional»,
cfr. ROJO AJURIA, L.: Arrendamiento de local de negocio; cldusula de estabilizacidn;
salario minimo interprofesional; peticion de nulidad; interpretacion del R.D.L. de 30
de abril de 1985. Comentario a la S.T.S. de 9 de marzo de 1987, en «Comentarios
Civitas de Jurisprudencia Civil», 13 (enero-marzo de 1987), pp. 4413 y ss.
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obligacion de ajustar la renta a las variaciones resultantes de la aplicaciéon de
tal clausula, aplicable en cada ocasidén sobre la renta obtenida de la aplicacién
de las variaciones precedentes» (sentencia de 22 de junio de 1984). Esta misma
operatividad viene confirmada por la sentencia de 13 de mayo de 1986, al expre-
sar que «para cada incremento ha de tomarse en cuenta como basico el resultado
de la variacién precedente y no la inicialmente pactada», porque «precisamente
la novacién pactada eventualmente para las posibles incidencias del coste de la
vida o de los precios de consumo, de no aplicarse partiendo de la precedente
renta actualizada —fruto de convencion— supondria un desfase con fractura gra-
ve de la equivalencia de las prestaciones». Ademads, como ha precisado la senten-
cia de 27 de enero de 1987, «no se trata de contabilizar la revisién en base a
la renta convenida o inicial, sino a la relacidén entre el indice del coste de la
vida en la fecha inicial del propio contrato con el que proceda en la fecha de
revisién, ya que, entonces, no se cumpliria el designio de desbloquear, cada dos
afios, el precio del arriendo, mediante la acomodaciéon de renta prevista por las
partes, de modo que el valor original convenido en concepto de renta permanezca
a cubierto del insistente y progresivo movimiento que sufre el poder adquisitivo
del dinero».

De aqui que, en la presente sentencia de 25 de noviembre de 1987, se conclu-
ya, sin mds argumentos y apoyo que la cita de las dos anteriores sentencias,
que «la actual doctrina jurisprudencial, con el propésito de mantener la equiva-
lencia y proporcionalidad de las prestaciones, en vista de la depreciacion progresi-
va de la moneda, mantiene que la revisién ha de operar sobre la renta pactada,
la primera vez y sobre la actualizada, en las sucesivas».

Por ultimo, una cuestién de detalle practico que plantea frecuentemente dudas
a la hora de realizar la contabilizacidén para la revisiéon de la renta y el indice
que debe aplicarse para el nuevo periodo todavia no ha sido publicado. En este
caso, como en el de autos, el arrendador actua correctamente cuando notifica
al arrendatario su propédsito de aplicar la revision que resultare del indice de
referencia pactado y que deberd tener vigencia para el préximo periodo y su efec-
tiva aplicacion posterior cuando el indice aplicable sea conocido, sin que ello
entraiie «una efectividad retroactiva, sino ajustada acorde con los fines de la
cldusula, que es el de variar la cuantia de la renta para conservar el equilibrio
de las prestaciones reciprocas en cada periodo, seguin resulte de la variacién del
valor del dinero en el periodo consumado».

Otra cosa seria un retraso desleal, pasado el primer periodo o los sucesivos
de revision, sin que el arrendador hiciese aplicacion de la clausula de estabiliza-
cién y tratase de recuperarlos posteriormente mediante un cobro inoportuno y
gravoso para el deudor o arrendatario.

Jost BONET CORREA



II. Sentencias (*)

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Gabriel GARCIA SANTERO
Francisco LLEDO YAGUEZ
Juan Antonio MORENO MARTINEZ
Luis Felipe RAGEL SANCHEZ

I. DERECHO CIVIL
1. PARTE GENERAL

1. Actos contrarios a la Ley. Clasificacion.—No es posible admitir que toda
disconformidad con una Ley cualquiera haya de llevar siempre consigo la sancién
extrema de la nulidad, ni tampoco que sea preciso para la validez de los actos
contrarios a la ley que tal validez sea dispuesta de modo textual en la ley misma.
El precepto (sentencias de 27 de febrero de 1964 y 28 de julio de 1986) no puede
aplicarse indiscriminadamente como determinante de la nulidad, sino que hay lu-
gar a clasificar los actos contrarios a la ley en tres distintos grupos: 1.° aquellos cuya
nulidad se funda en un precepto especifico y terminante de la ley que asi lo
imponga, siendo obvio que la nulidad ha de decretarse entonces incluso de oficio;
2.° actos contrarios a la ley en que la ley misma disponga, a pesar de ello, su
validez, debiendo entonces reconocérseles validez a tales actos «contra legem»,
y 3.° actos que contrarien o falten a algun precepto legal, sin que éste formule
declaracion expresa sobre su nulidad o validez, debiendo entonces el juzgador
extremar su prudencia en uso de una facultad hasta cierto punto discrecional,
analizando para ello la indole y finalidad del precepto legal contrariado y la natu-
raleza, moviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para
concluir declarando vilido el acto, pese a la infraccion legal, si la levedad del
caso asi lo permite o aconseja y sancionandole con la nulidad si median trascen-
dentales razones que patenticen el acto como gravemente contrario al respeto de-
bido a la ley, la moral o el orden publico, encontrandose inficcionado de lo
que el Cédigo llama «causa torpe». Esta doctrina se completa con la de la nuli-
dad parcial de aquellos contratos en los cuales solo algin pacto resulte contrario
a la ley y siempre que conste ademas que se habria concertado aun sin la parte nula.

Transmision mortis causa de oficina de farmacia.—El precepto determinante
de la nulidad declarada de .los pactos primero a tercero que se quiere extender
a los cuarto y quinto y por lo tanto a la totalidad de lo convenido en 1 de

(*) Coordinador: Antonio CABANILLAS SANCHEZ.
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abril de 1979 resulta ser el Real Decreto 909/1978, de 14 de abril, por lo tanto,
una norma puramente administrativa sin posible incidencia en el derecho patrimo-
nial y limitada a regular la titularidad de aquella indole de las licencias para
farmacias. Aparte su rango de Real Decreto (no de Real Decreto-Ley, que actual-
mente contempla el articulo 86 de la Constitucién), con toda probabilidad no
era esa la disposicion general llamada a regular el caso incluso en el orden pura-
mente administrativo y la que habria resultado contrariada, ya que el fallecimien-
to del farmacéutico causante de los actores ocurrid en el afo 1969 bajo la vigen-
cia del Decreto de 31 de mayo de 1957, que sustituyé al de 24 de enero de 1941.
Disponia €l vigente al tiempo del 4bito que «las (farmacias) que se adquieren
por herencia de los farmacéuticos que, siendo sus propietarios, ejercian en ellas
su profesién», no tendrin la consideracion de «nuevas farmacias» y «el nuevo
duefio podrd continuar al frente de la misma, si reuniere los titulos necesarios,
o bien enajenarla» y «si careciere de tales titulos, vendra obligado a su enajena-
cién o bien a su cierre, en el plazo previsto en la Orden Ministerial de 29 de
mayo de 1944». Por tanto, parece que ni siquiera la normativa administrativa
produce el efecto pretendido por la demandada de quedar duefia del estableci-
miento que constituia la mejor parte de la herencia causada por su padre y antes
bien admite su transmisiéon «mortis causa» a favor de los herederos instituidos
en el testamento de 19 de enero de 1950. Regularizada administrativamente la
farmacia, nada se opone hoy a la plena efectividad de lo pactado en 1 de abril
de 1979.

Nulidad parcial del contrato.—Las irregularidades administrativas que cupiera
reprochar a la parte demandante y en las cuales participé en pie de igualdad
la demandada, no son bastantes a producir la nulidad que se pretende por cuanto
«la levedad del caso asi lo permite» y lo que resultaria «contraric al respeto
debido a la ley, 1a moral o el orden publico» seria justamente ignorar la voluntad
del causante de todos los litigantes y los derechos que de ella y de la ley se
derivan para la viuda y los otros descendientes, entre ellos un incapaz. (STS 17
octubre 1987, no ha lugar.) (L.F.R.S.)

2. Doctrina de los propios actos. Requisitos.—Que esta Sala tiene reiterada-
mente declarado que la virtualidad del principio de derecho de los actos propios
exige: a) que el acto propio que se pretende combatir haya sido adoptado y reali-
zado con plena libertad de criterio y voluntad no coartada; por ello el principio
no puede alegarse cuando el acto viene provocado por la misma conducta o pre-
sién de quien pretende valerse en provecho propio del mismo; b) ademas es nece-
sario un nexo causal entre el acuerdo adoptado o acto realizado y su incompatibi-
lidad con la conducta posterior, y ¢) dicho principio solo puede estimarse cuando
el acto o actos en que se apoye definan de modo inalterable la situacion del
que los realiza, y que los actos contra los que no es licito accionar son aquellos
que por su caracter trascendental o por constituir convencién causan estado, defi-
niendo inalterablemente la situacion juridica de su autor o aquellos que vayan
encaminados a crear, modificar o extinguir algiin derecho opuesto, por lo que
el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos solo tiene aplicacion
cuando lo realizado se oponga a los actos que previamente hubiesen creado una
relacién o situacion de derecho que no podia ser alterada unilateralmente por
quien se hallaba obligado a respetarla.
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Renuncia tdcita al derecho de servidumbre.—Si en la técnica juridica se en-
tiende por renuncia aquella manifestaciéon de voluntad que lleva a cabo el titular
de un derecho por cuya virtud hace dejacion del mismo sin transmitirlo a otra
persona, resulta evidente que dicha renuncia, aparte de tener que ser personal,
ha de revestir, en cuanto a la forma, las caracteristicas de ser clara, terminante
e inequivoca, como expresion indiscutible de criterio de voluntad determinante
de la misma, admitiéndose no solo la forma escrita y expresa, sino también la
ticita, mediante actos concluyentes igualmente claros e inequivocos. (STS 16 oc-
tubre 1987; no ha lugar).

NOTA.—Como afirma el Tribunal Supremo en esta sentencia, en el
caso que nos ocupa es obvio que se cumplen los requisitos que la jurispru-
dencia exige para la aplicacién de la doctrina de los actos propios, toda
vez que nada consta en contra de la libertad de la postura adoptada por
la recurrente en el pleito anterior; ha de apreciarse un evidente nexo causal
entre la postura adoptada por ella en aquél y la mantenida en éste, vy,
finalmente, debe también admitirse que las manifestaciones operadas por
la recurrente en el pleito anterior de que se ha respetado la servidumbre
de paso mediante la posibilidad de acceso desde un vial urbanizado como
su conformidad con la situacion de hecho en que quedd el paso, implicita
en la circunstancia de que en aquel litigio tan sélo pretendiera conseguir
el cierre de las ventanas que abren en la pared posterior del inmueble,
cuya demolicion pretendia después conseguir en la presente litis, integran
una indudable definicién de su situacién juridica y causan estado, por lo
que no pueden coherentemente ser alteradas en modo unilateral con la
promocién de una demanda que, contrariando una postura paladinamente
mantenida en el pleito anterior, vulnera el necesario respeto que los actos
propios merecen. (A.C.S.)

3. Declaracion ticita de voluntad.—La figura de la declaracion técita de vo-
luntad, como forma mediata de manifestacidén de la misma, que ha querido cata-
logarse entre los principios generales del derecho con generosa liberalidad, ha
cobrado carta de naturaleza por razones de indole practica, obedeciendo a la
interpretaciéon usual de una conducta determinada que, si por si misma no es
esencialmente indicativa de una declaracion de voluntad, debio ser, sin embargo,
segun se infiere, una forma expresiva de voluntad, a modo del conocido inditio
voluntatis y que encuentra su mas genuina expresion en las facta concludentia,
a las que el derecho sélo reconoce una alternativa de indole subsidiaria cuando
de primar la forma téacita se trata (STS 28 septiembre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—La parte actora insta una reclamacién de cantidad en con-
cepto de los dafos y perjuicios causados en accidente de circulacion al
entender que el mismo estaba cubierto por el seguro obligatorio. El Juez
de Primera Instancia estima solo en parte la demanda, condenando al de-
mandado a abonar una determinada indemnizacion. La Audiencia Territo-
rial revocod parcialmente la anterior decision rebajando la cuantia de la
indemnizacién. No prospera el recurso de casacion interpuesto por el soli-
citante de la indemnizacion (J.A.M.M.)
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4, Simulacién. Concepto y clases. Doctrina general. Ineficacia de la dona-
cién encubierta como compraventa.—Sabido es que nuestro Cddigo civil, fiel a
la tradicional teoria de la causa, regula dos supuestos o clases en cuanto a su
falsedad o fingimiento: uno, el mas general y operativo en la practica, en que
la falsa declaracién es el fiel exponente de la carencia de causa (colorem habet,
substantiam vero nullam), que configura la llamada simulacién absoluta, y, el
otro, aquel en que la declaracion falsa representa la cobertura de otro negocio
juridico verdadero y cuya causa participa de tal naturaleza (colorem habet, subs-
tantiam vero alteram) y que opera con carta de naturaleza propia bajo la denomi-
nacion de contrato disimulado o, simplemente, de simulacion relativa. Esta dico-
tomia ha llevado a precisar a la jurisprudencia que, al existir una discrepancia
total entre la voluntad real y la declarada, faltan los elementos necesarios para
que el negocio juridico nazca, supuesto predicable de la simulacién absoluta, a
la par que cuando de simulacion relativa se trata, el contrato disimulado puede
ser valido si es licito y reine, ademas, los requisitos correspondientes a su natura-
leza, cuestion ésta de extremada delicadeza por las repercusiones que puede pro-
vocar en la seguridad juridica, de ahi que la jurisprudencia, saliendo al paso
de posibles fraudes, haya puntualizado para ambos supuestos que al no haber
en la escritura piblica una compraventa ficticia, ni existir una expresa manifesta-
cion de la causa donandi, no sélo serd nula la venta por simulacidén absoluta
si que también alcanzara a la donacién en relacion con el articulo 633 del Codigo
civil.

Valor del documento piblico. Prueba de la simulacion.—Es conforme y correcta la
doctrina de la sentencia de instancia cuando sienta la premisa de que la fuerza
probatoria de los documentos piblicos frente a terceros no se extiende a la veraci-
dad de las manifestaciones consignadas en ellas por los interesados, sino que éstas
pueden quedar destruidas en el litigio por los demas elementos de prueba unidos
a las actuaciones, lo que le lleva a concluir, tras un minucioso analisis de las
pruebas practicadas, la simulacién de las escrituras que se esgrimen como titulo
de la terceria ejercitada.

Presuncion posesoria del articulo 449 del Cédigo civil.—El tercerista sobre
bienes muebles embargados no puede invocar la presuncion del articulo 449 del
Codigo civil cuando se declara probado que el demandado ha sido en todo mo-
mento propietario del piso en que aquéllos estan situados, y el actor no ha justifi-
cado que en la fecha en cuestiéon poseyera bienes suficientes para efectuar una
compra de bienes muebles por un elevado importe (STS 13 octubre 1987; no
ha lugar).

NOTA.—Sentencia docta (Pte. Latour Brotons) que expone con detalle
la doctrina unanimemente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia acerca
de la simulacion negocial y sus clases. Obsérvese que sigue la linea restricti-
va, predominante en el ultimo cuarto de siglo, de no aceptar, sin mas
aditamentos que normalmente no suelen estar presentes, que la compraven-
ta de inmuebles simulada valga como donacién, doctrina que aprueba un
sector de la doctrina [Cfr. Luna Serrano en Elementos de Derecho civil
I-3.° (Barcelona 1984), p. 206].
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5. Impugnacién de un acuerdo social. Interrupcion de la prescripcion extinti-
va por acto de conciliacion.—Se considera que la demanda de conciliacién tiene
plena virtualidad para interrumpir la prescripcion cuando la demanda iniciadora
del pertinente litigio se plantea —segun el articulo 479 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil en su anterior redaccion, que es de aplicacidon al presente caso— dentro
de los dos meses siguientes a la celebracién del acto conciliatorio, porque con
la papeleta de conciliacién se ejercita un derecho que posteriormente se ratifica
con la demanda inicial del procedimiento (STS 26 octubre 1987; ha lugar.)

HECHOS.—En el presente caso, frente a la demanda de impugnacién
de un acuerdo social, la entidad demandada alega la excepcién perentoria
de prescripcion por haber transcurrido cuarenta dias desde la fecha de la
celebracion del acto conciliatorio hasta la presentacién de la demanda. El
Juez de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia Territorial
revoco este fallo al apreciar la excepcion de prescripcion alegada por la
entidad demandada. Prospera el recurso de casacion (J.A.M.M.)

6. Prescripcion extintiva de la accién ejercitada.—La prescripcién, como li-
mitacion al ejercicio tardio de los derechos en beneficio de la seguridad juridica,
no ha de ajustarse a una aplicacion técnicamente desmedida y rigorista, antes
bien, como instituto no fundado en la justicia intrinseca, debe sujetarse a un
tratamiento restrictivo, de tal modo que en cuanto se manifieste el «animus con-
servandi» debera entenderse queda correlativamente interrumpido el tempus praes-
criptionis. En esta inteligencia se observa que la fecha inicial para el cémputo
del tiempo de prescripcién de un afio a tenor del articulo 952-1.¢ del Cédigo
de Comercio es la de 4 de mayo de 1979, que queda a estos particulares efectos
rectificada por la de 23 de junio de 1980 en que por carta de la deudora se
reconoce la deuda, aunque se disienta en la cuantia y a partir de esta ultima
fecha, se produce la interrupcién del plazo de prescripcion, en primer lugar por
la demanda del acto de conciliacion de 5 de junio de 1981, es decir, cuando
no habia transcurrido ain el afio, con lo que empieza a contar nuevamente la
anualidad prescriptoria y esta virtualidad de la simple demanda de conciliacién
sin necesidad de que la demanda del procedimiento declarativo se presente dentro
de los dos meses siguientes porque asi lo tiene establecido la doctrina de esta
sala sobre este extremo, en la que se dispone que si el articulo 1.973 del Cddigo
de Comercio otorgan esta virtualidad interruptora a la interpelacion judicial sin
mas aditivos o requisitos, no es de aplicacidn el articulo 479 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de publicacidn anterior al Codigo civil y al Codigo de Comercio,
pues de otra suerte se concederia mayor eficacia interruptora a la reclamacién
extrajudicial que a la interpelacién judicial, una de cuyas formas comprende la
presentacion de demanda de conciliacion.

Por ello, la fecha del 23 de junio de 1980 en que se reconoce la obligacién
de pagar por la carta suscrita por la demandada, vuelve a iniciar el cémputo
marcado el 4 de mayo de 1979, en que concluyen las obras (arts. 952-1.° y 944-1.°
y 2.° del Cédigo de Comercio) que vuelve a interrumpirse por la demanda conci-
liatoria de 5 de junio de 1981, como interpelacidn judicial que es por naturaleza
propia y como quiera que en la prescripcidn extintiva de acciones no se requiere
que la demanda de juicio ordinario se presente en los dos meses siguientes, quiere
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ello decir que inicia un nuevo plazo prescriptorio de un afio, que obviamente
no esta agotado el 26 de septiembre de 1981 cuando se presenta la demanda
a que se contrae este procedimiento (STS 18 septiembre 1987; no ha lugar).

HECHOS.—Con motivo de las reparaciones verificadas por la Entidad
demandante, hoy recurrida, en los buques «Juan Claudio» y «Ramiro Pé-
rez» de la propiedad de la naviera ahora recurrente, a virtud del contrato
suscrito en Santander el 5 de enero de 1979, se formuld la reclamacion
judicial del importe correspondiente que fue sustancialmente estimada por
las sentencias de ambas instancias, habiendo sido el tema mas controverti-
do en ellas (como igualmente en el presente recurso) el de la prescripcion
extintiva de la accion ejercitada al respecto.

NOTA.—Es doctrina reiterada que opera la ruptura del tracto temporal
de la prescripcidon cuando se produce una originaria y persistente voluntad
del acreedor de ejercitar su derecho (véase sentencia 17-XII1-1979). Item
mds la inteligencia restrictiva que impera en la institucién de la prescrip-
cion conlleva inexorablemente a buscar el dies a quo del computo del plazo
(En el caso de autos, la fecha del 23 de junio de 1980 en que se reconoce
ex voluntate la obligacion de pagar). Consecuentemente, en cuanto se ma-
nifieste el animus conservandi, debera entenderse que queda interrumpido
el tempus prescriptionis. Luego debe de reconocerse claramente efecto inte-
rruptivo en el supuesto «a la carta de la deudora en la que reconoce la
deuda». En congruencia con lo referido se produce el efecto interruptivo
por la demanda del acto de conciliacion, pues como ha reconocido la doc-
trina jurisprudencial: la doctrina de esta sala al contemplar el articulo 479
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, otorga al acto de conciliacién un efecto
meramente suspensivo del plazo prescriptorio si la demanda no fuere pre-
sentada dentro de los dos meses siguientes, no puede tampoco olvidarse
ni la semejanza de dicho precepto adjetivo con el articulo 1.947 del Codigo
civil referido a la interrupcidén y no a la prescripcién extintiva, ni la cir-
cunstancia de que el articulo 1.973 con un criterio de mayor amplitud res-
pecto de esta tltima, habla sélo de interrupcion de la preascriptio actionis
por su ejercito ante los Tribunales frase la de ejercicio en la que segtin ha
resuelto la jurisprudencia, se entiende comprendida la presentacién de la
papeleta de conciliacién (Sentencias, entre otras, la de 7 julio 1983 y 9
diciembre 1983.) (F.LL.Y.)

2. DERECHO DE LA PERSONA

7. Proteccién del derecho al honor. Intromisién ilegitima.—El ataque al ho-
nor se desenvuelve tanto en el marco interno de la propia intimidad, e incluso
en el de la familia, como en el externo, del ambito social, y por lo tanto profesio-
nal, en el que cada persona desarrolle su actividad, no pudiendo involucrarse
la condicién o cualidad piblica de una actuacidn o actividad, y el de la veracidad
del informe 0 comunicacion que respecto de ella pueda darse, cuando la publica-
cion atribuye a una persona, identificada con su nombre y apellidos, hechos que
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inexcusablemente le hacen desmerecer del publico aprecio, y reprochables cuales-
quiera que sean los usos sociales del momento.

Accién civil.—Una amplia y uniforme doctrina de esta Sala tiene establecido
que el mencionado articulo 1.°-2 de la Ley Orgénica de 5 de mayo de 1982 permi-
te que se dirija accion civil, aunque no se haya resuelto la penal, pues al no
no ser ésta perseguible de oficio, queda dentro de las facultades del particular
ofendido optar por el ejercicio de la accidn penal conjuntamente con la civil (art.
112, parrafo 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), o solamente esta ultima,
segtin permite también la Ley 62/1978, de 23 de diciembre, produciéndose en
este ltimo supuesto el efecto consuntivo del parrafo 2.° del citado articulo de
la Ley procesal penal. (STS 22 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—Un periddico de alcance nacional publicé un informe en
el que seiialaba que el demandante era el principal protagonista de toda
una serie de hipotéticas irregularidades, en su condiciéon de responsable
de administracion y finanzas en la comisidn ejecutiva federal de un partido
politico.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda por intromision
ilegitima en el derecho al honor. La Audiencia Territorial revocé este fallo.
No prospera el recurso de casacion.

NOTA.—Se tiene en cuenta la doctrina de la importante sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1986, que extractamos en ACD,
1987, pp. 1012-1013, siendo muy interesante la relacion existente entre el
drecho a la informacién y el derecho al honor, protegidos en la Constitu-
cion (A.C.S))

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

8. Asuncién de deuda y dacién en pago: diferencia con la cesién para pa-
go.—La calificacion del contrato es cuestién bdsica en este caso, para llegar a
las mismas conclusiones a las que llega la sentencia, la cual admite que el negocio
juridico al que el proceso se refiere contiene una asuncion de deuda y un conve-
nio sobre el pago de tal deuda, que se hace con la dacién en pago de una maqui-
naria por la entidad actora a la acreedora, de mayor valor que la deuda, recono-
cido en el documento por ambas partes; y aunque en la sentencia se llame
adjudicacion en pago, es una dacién en pago, es decir, como pago, no una cesién
para pagar, subordinada a la fructifera venta del bien entregado por la acreedora;
buena prueba de ello es que la diferencia entre el valor de la maquina y el crédi-
to, en cifra exacta, se compromete la acreedora a pagarla con suministro de pro-
ductos de su trafico, lo que entrafia una total conformidad con el valor de la
maquinaria que posteriormente se quiere discutir por haber recibido ofertas de
compra inferiores a la valoracién, pero, en todo caso, superiores al crédito extin-
guido.

Incongruencia.—Si la pretensién principal postula el cumplimiento del contra-
to, v, partiendo de su incumplimiento, pide su transformacion de especie en metd-
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lico, no hay incongruencia si la sentencia condena al cumplimiento especifico,
estimando en parte la demanda (STS 5 octubre 1987; no ha lugar.)

9. Preferencia de créditos salariales.—Ejercitada la accion de reconocimiento
del crédito salarial dentro del afio (art. 59 del Estatuto) automaticamente queda
investido el crédito reconocido, de las preferencias y privilegios conferidos por
las leyes, y si el articulo 32.6 del Estatuto exige también un afio para la homolo-
gacion judicial de esa preferencia, ello podra proclamarse, en buena hermenéuti-
ca, respecto de otros créditos salariales, pero no al que se contempla en el parrafo
primero de dicho precepto, que por su naturaleza de absoluto e intangible, o
como dicen las sentencias de 28-1-1983 «super privilegiado», no estd sujeto a un
nuevo plazo de prescripcion .en punto al reconocimiento de esa preferencia de
la que ya viene investido por el hecho de su reconocimiento en sentencia o en acta
de conciliacion del 1.M.A.C., que se la presta objetivamente su propia naturaleza,
y que de la misma forma pasa a engrosar el patrimonio del Fondo de Garantia
Salarial, pues de otra suerte, el «super privilegio» legal seria en la practica mera-
mente ilusorio y ficticio; es decir, que goza, como en el caso previsto en el articu-
lo 194 de la Ley Hipotecaria y el articulo 73 de la Ley General Tributaria los
créditos de la Hacienda, de un derecho preferente con igual dindmica que las
denominadas hipotecas legales técitas, que no pueden verse afectadas por ningun
crédito y en este caso, ni siquiera los de tipo fiscal, en atencién a que cumplen
estos créditos laborales un minimo de garantia laboral acorde con su cualidad
de retribucion dirigida a satisfacer de modo inmediato las necesidades vitales del
trabajador y su familia, asi como con la finalidad inspiradora del tantas veces
citado Estatuto de Trabajadores. (STS 16 octubre 1987; no ha lugar.)

NOTA.—El Fondo de Garantia Salarial pago a los trabajadores de una
determinada empresa una cantidad «X». La Diputacién Foral de Guipuz-
coa embargo por créditos fiscales a la Sociedad. En el caso de autos se
discutia el mejor derecho sobre el importe de los bienes subastados.

Se denuncia violacién del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores,
que determina el plazo para ejercitar el derecho de preferencia de los crédi-
tos salariales, a que se refieren los precedentes apartados del referido ar-
ticulo. (F.LL.Y)

10. Distincion entre contratos administrativos y contratos privados.—Es doc-
trina reiterada que hay que atender basicamente al objeto o visién finalista del
negocio, de suerte que una relacién juridica concreta ofrecera naturaleza adminis-
trativa cuando ha sido determinada por la prestacion de un servicio publico, en-
tendido este concepto en la aceptacion mds amplia, para abarcar cualquier activi-
dad que la administracion desarrolla como necesaria en su realizacion para satisfacer
el interés general atribuido a la esfera especifica de su competencia y por lo mis-
mo correspondiente a sus funciones peculiares, sentido lato que igualmente inspi-
ra el articulo 4 de la Ley de Contratos del Estado, a lo que debe afiadirse el
principio de autointegracién del ordenamiento administrativo, al disponer el pre-
cepto que en caso de silencio contractual o legal, seran la propia ley y los princi-
pios generales inspiradores los que han de regir como supletorios, en lugar de
acudir a la regulaciéon ius privatista.
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En el caso de autos, no cabe duda que la Organizacién de Trabajadores Por-
tuarios constituye un organismo auténomo del Estado, de cardcter administrati-
vo, adscrito al Ministerio de Trabajo. Visto que a la Jurisdiccion contencioso-
administrativa corresponde el conocimiento de las cuestiones referentes al
cumplimiento, inteligencia, resolucion y efectos de los contratos, cualquiera que
sea su naturaleza juridica, celebrados por la administracién piblica, cuando tu-
vieran por finalidad obras y servicios puiblicos de toda especie. En conclusidn,
los contratos no dejan de tener el caracter de administrativos, aunque revistan
tipificacion de naturaleza privada, cual un arrendamiento de servicios, y la com-
petencia por razon de la jurisdiccién es materia de orden publico, sustraida al
derecho dispositivo de las partes, debiendo hacerse su estudio incluso de oficio.
(STS 9 octubre 1987; ha lugar al recurso.)

HECHOS.—Que, por consecuencia de los servicios prestados por la
entidad actora durante los meses de septiembre-diciembre de 1980, a los
trabajadores portuarios y beneficiarios de los extinguidos seguros de enfer-
medad y accidentes de los estibadores portuarios, en el establecimiento pro-
piedad de la actora. La parte demandada adeudaba a la actora determina-
da cantidad reconocida por aquélla. La actora formulé reclamacion previa
a la via jurisdiccional competente en reclamacién de dicho importe. Pre-
sentada la demanda en reclamacidon de repetida cantidad, el abogado del
Estado opuso las excepciones de incompetencia de jurisdiccion y falta de
reclamacion previa en la via gubernativa (art. 533, nims. 1.° y 4.° de
la L.E.C.) y que la administracion no podia efectuar el pago hasta que
se incluyese la partida en los Presupuestos Generales del Estado. El Juzga-
do de Primera Instancia condend al pago de la suma reclamada e intereses
legales, sentencia que fue confirmada por la Audiencia Territorial. Ningu-
na de las partes aportd el contrato que las vinculaba y a virtud del cual
se producia la reclamacion. (F.LL.Y.)

11. Precios fijados en disposiciones oficiales. Modificacién contractual.—
Antecedente obligado para resolver la controversia es el Decreto 2.695/1977, de
23 de octubre, sobre medidas relativas a la politica de precios, cuyas directrices,
segun su Exposicién de Motivos, fueron las siguientes: a) equilibrar la economia
espafiola a corto plazo; b) vigilar los mecanismos de formacién de los precios,
particularmente, los de los productos estratégicos y de aquellos que se formen
bajo condiciones monopolisticas, para evitar la introduccién de componentes per-
turbadores del objetivo propuesto de reducir la tasa de inflacién, y ¢) eludir los
riesgos que podrian derivarse de las bruscas ausencias de la intervencién de la
administracién en la actual situacion econdmica. Pues bien, atendiendo a las su-
sodichas directrices y al contenido del articulado del Decreto, es de llegar a la
conclusién de que el régimen de precios autorizados establecido para los bienes
y servicios incluidos en el anexo 1, entre los que se encuentran la «hulla y lignito
destinado a centrales térmicas», no puede ser modificado por las empresas y los
particulares que contraten sobre los mismos, situacion que persiste en tanto conti-
nie funcionando la intervencién administrativa respecto a tales bienes y servi.ios
y no hayan sido objeto de plena liberalizacién comercial (STS 10 septiembre 1987;
no ha lugar).
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HECHOS.—EIl demandado promovié una reclamacion de cantidad de-
rivada del suministro de mixtos de carbén, con destino a una central térmi-
ca que poseia la Entidad demandada. La demanda fue desestimada, siendo
revocada la misma en apelacion, condenandose a la referida Sociedad al
pago de la suma objeto de reclamacion y contra esta segunda resolucion,
se interpuso el presente recurso de casacidon, quedando centrada, sustan-
cialmente, la cuestion litigiosa en la aplicacién o no al suministro hecho
mencién, de la Orden Ministerial de 25 de abril de 1983, dictada por el
Ministerio de Industria y Energia. (F.LL.Y)

12. Resolucion de contrato.—Segiin doctrina de esta sala, el alcance que de-
be darse al requerimiento a que se refiere el precepto legal —art. 1.504 del Cédi-
go civil— es el de la expresidn de la voluntad del vendedor de dar por resuelto
el contrato, teniendo también declarado que resulta preferente el cumplimiento
de cualquier pacto negocial, establecido entre las partes dentro de los limites del
articulo 1.255 del Cédigo civil; y mal se puede compaginar esa precisa y manteni-
da voluntad del vendedor de resolver el contrato, con la concesién dos meses
después del requerimiento, de un nuevo plazo al comprador, facultindole para
que pueda cumplir las obligaciones pendientes; y en cualquier caso es que, ade-
mas de la razonada invalidez del preceptivo requerimiento, en el deudor no se
patentiza la forma indubitada la existencia de una voluntad rebelde al cumpli-
miento de sus obligaciones, también exigidas por la jurisprudencia (STS 10 octu-
bre 1987; ha lugar al recurso.)

HECHOS.—Hay un pacto contractual, por virtud del cual la entidad
vendedora concedi6 a los compradores demandados una prérroga o apla-
zamiento en el pago de las cantidades pendientes de satisfacer, como deri-
vadas de la compraventa que se pretende resolver, y ese pacto el recurrente
lo justifica con el contenido de la carta (obrante al folio 91 de los autos)
y el posterior reconocimiento de su contenido efectuado en confesién judi-
cial por el representante legal de la entidad actora. Este convenio tiene
lugar el dia 15 de septiembre de 1980, y modifica dejando sin efecto el
requerimiento judicial, que se efectué con fecha de 10 de julio anterior,
dejando vacio de contenido la exigencia del articulo 1.504 del Cédigo civil.

NOTA.—Es patente en el supuesto una nitida voluntad declarativa por
parte del vendedor de no dar por resuelto el contrato; existe por tanto
un cambio de voluntad que desvirtua sustancialmente la previa y formal’
voluntad de resolucion, ya que no se constata ni incumplimiento ni volun-
tad deliberadamente rebelde al mismo tiempo, presupuestos ambos de apli-
cacién del articulo 1.504. Recuérdese en este sentido (con clara aplicacion
analégica al supuesto del pleito) la sentencia de 1 de marzo de 1982 (remi-
to al lector al comentario de Puig Brutau, Diccionario de acciones en dere-
cho civil espaiiol, Bosch, 1984, p. 74), en dicha resolucion de aplicacion
sic et simpliciter a nuestro caso, los vendedores mantuvieron con el com-
prador conversaciones sobre el pago del precio, incluso después de practi-
cado el requerimiento a que se refiere el articulo 1.504. Ello permitié a
la sentencia (explica el autor supra indicado) afirmar que se requiere como
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presupuesto esencial una situacién de incumplimiento atribuible al que se
alega incumplidor y que en este caso no es apreciada en el comprador.
(F.LL.Y.)

13. Compraventa de inmuebles. Resolucién por incumplimiento. Pérdida es-
tipulada del 50 por 100 de lo abonado.—Basta con que se produzca el hecho
del incumplimiento obstaculizador del fin normal del contrato, frustrando asi las
legitimas expectativas de la otra parte que se ve privada de alcanzar el fin econd-
mico perseguido con el vinculo contractual, y vulnerando la parte incumplidora
la obligacion asumida, lo que se traduce en un incumplimiento sustancial no pro-
vocado por el acreedor cumplidor, que logicamente revela una actitud de despre-
cio a lo convenido; en el presente caso los compradores han dejado de satisfacer
una parte importante del precio de venta del inmueble, de modo que en contrapo-
sicidn a la entrega inicial y disfrute desde entonces del inmueble por los demanda-
dos, se ha producido por parte de estos mismos los impagos de las sustanciales
cantidades fraccionadas con que se les facilitd y aplazé el pago del precio total,
lo que patentiza esa actitud obstaculizadora del fin normal del contrato, que lleva
aneja segun lo estipulado la pérdida del 50 por 100 de las cantidades pagas por
los compradores como precio de los inmuebles objeto de dicho contrato (STS
9 octubre 1987; no ha lugar.)

14. Compraventa de inmuebles. Contrato formalizado en formulario. Vali-
dez.—No puede alegarse con éxito gque la parte recurrente se vio errOneamente
inducida a firmar un contrato en gran parte impreso, puesto que nada consta
en contra de su libre y espontdnea voluntad para informarse debidamente del
contenido de lo convenido, ni que esa informacién previa se viese lmpedlda u
obstaculizada por maquinaciones de la parte contraria.

Reconocimiento de deuda posterior al contrato. Eficacia declarativa.—Es vali-
do el documento privado de compraventa de un inmueble destinado a vivienda,
fijdindose un precio aceptado por ambas partes; el posterior documento de reco-
nocimiento de esa deuda de pago de precio convenido implicé un contrato cuya
premisa indispensable fue el precedente contrato de compraventa, con lo que el
reconocimiento tuvo un efecto simplemente declarativo cuya causa licita y existen-
te fue el anterior contrato, que no quedd en modo alguno novado o extinguido,
sino reforzado y concretado, en cuanto se determind con precision la forma y
plazo para el pago del precio, llegandose a lo mas a un efecto novatorio parcial
o meramente modificador de la relacién juridica anterior; no hubo, por consi-
guiente, en el caso ahora discutido un reconocimiento constitutivo de deuda que
novase extintivamente el anterior contrato de compraventa y prescindiese de su
causa de obligar, por lo cual la recurrente hubo de cumplir la obligacién del
pago del precio en la forma pactada, 10 que no efectué y no obstante continud
en posicion del piso.

Cldusula resolutoria expresa. Preferencia del articulo 1.504 sobre el 1.124.—
Es doctrina reiterada que el articulo 1.124 del Cédigo civil no puede invocarse
con éxito cuando se discute la resolucién de un contrato de compraventa de in-
muebles por incumplimiento de la obligacién de pago, materia que por tener su
regulacién especifica en el articulo 1.504 hace inaplicable aquel precepto; concu-
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rren en el caso los requisitos de la resolucion, a saber, requerimiento de pago
y de resolucién, tanto en acto de conciliacion previo como en el suplico de la
demanda, o sea, declaracién de voluntad del vendedor al comprador, expresada
en forma auténtica, que hizo patente el propoésito de optar por la resolucion,
ya que no habiendo el comprador pagado el precio en los plazos estipulados,
no puede ser privado el vendedor del derecho que le concede el articulo 1.504
(STS 30 septiembre 1987; no ha lugar.)

NOTA.—Ninguna novedad sobre la doctrina tradicional de resolucién
del contrato de compraventa en virtud de cldusula expresa. Destacan los
esfuerzos del recurrente por privar de eficacia al contrato inicial invocando
su posible caracter de adhesion, al aparecer documentado en formulario
expreso. El Tribunal Supremo no acepta la calificacién de «contrato de
adhesion» al de autos, y viene a sentar la doctrina de que la circunstancia
de estar impresas la mayor parte de sus cldusulas no hace presumir falta
de libertad de contratar salvo que se demuestre que el contratante «débil»
no pudo informarse del contenido de lo convenido. En general, sobre estos
contratos véase Messineo, I/ contratto in genere, 1, pp. 471 y ss. (G.G.C.)

15. Compraventa de inmuebles. Piso defectuoso. «Exceptio non rite adimple-
ti contractus. Prescripcion de 15 afios.—La sentencia sittia el supuesto aqui con-
templado en el incumplimiento previo de las obligaciones de la vendedora, que
no puede hacer uso de la facultad prevista en el articulo 1.504, siguiendo con
ello la doctrina consolidada de esta Sala que se orienta a entender que se estara
en la hipdtesis de la falta de entrega, o entrega de cosa distinta, y no en la
entrega con vicios ocultos, cuando ha existido pleno incumplimiento por inhabili-
dad del objeto y consiguiente insatisfaccién total del comprador, en razén de
la naturaleza, funcionalidad y destino de la cosa comprada, cuyo evento permite
acudir a la proteccidon de los articulos 1.101, 1.108 y 1.124 del Codigo civil; la
excepcion a que se acoge el comprador, exceptio non rite adimpleti contractus,
solo prescribe a los 15 afios, no estando sujeta al plazo de caducidad establecido
en el articulo 1.490; los articulos 1.124 y 1.504 del Cédigo civil no se eluden
entre si, sino que se complementan cuando se trata de la venta de inmuebles,
por lo que apreciando que la vendedora que hizo el requerimiento notarial no
habia cumplido por su parte la obligacion a que venia constrefiida, cual era la
de entregar la vivienda en condiciones de habitabilidad racionalmente conforta-
bles, el comprador venia legitimado para suspender el cumplimiento de la suya
de pago, a pesar de instrumentarse por la contraparte la facultad que le reconoce
el articulo 1.504 del Cdédigo civil.

NOTA.—Correcta aplicacién de la doctrina de la excepcién de contrato
no cumplido (Pte. Malpica Gonzilez) con acertada diferenciacién entre los
vicios ocultos y el pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto, que
permite orillar la brevedad del plazo de prescripcién del articulo 1.490.
Ejemplo palpable de utilidad de la exceptio, pues el comprador habia in-
tentado en vano la reparacion de los graves desperfectos producidos. Inte-
resante la precision sobre el plazo de prescripcion de la excepcion. Sobre
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el tema cfr. la clasica monografia de Espin Canovas, La excepcion de in-
cumplimiento contractual, ADC, 1964, pp. 542 y ss., y también Manual,
III, 6.* ed., pp. 428 y ss.

16. Compraventa de vivienda. Resolucion.—El documento amparador del error
denunciado no ha sido desconocido por el Juzgador, sino correctamente valora-
do, en cuanto supone el reconocimiento del incumplimiento, al ejecutar un 15
por 100 menos de la cabida prometida, circunstancia que da paso a la acci6én
derivada del articulo 1.124 del Cédigo civil, que autoriza la restitucién de la pres-
tacion y el resarcimiento de los dafios y perjuicios, como reconoce constante doc-
trina jurisprudencial.

Indemnizacion de dafios y perjuicios.—La cuantia de la indemnizacién corres-
ponde, en principio, a la potestad del juzgador de instancia y éste no se cifie,
en uso de tal potestad, a los intereses del dinero entregado como precio, sino
al tiempo en que la suma entregada estuvo, de hecho, retenida fuera de la dispo-
sicién de quien la entregd, sufriendo las consecuencias de la devaluacién del total,
conceptos indemnizables segin sentencias de esta Sala, ya que si bien hubo ofreci-
miento de devolucién, no se produjo consignacion, como exige el articulo 1.176
del Cadigo civil, para que tenga lugar efectos liberatorias o asimilables a ellos.
Por tanto, hubo retencién desde la fecha de la entrega del dinero hasta el momen-
to en que se dicté sentencia STS 13 octubre 1987; no ha lugar).

HECHOS.—La parte actora compré una vivienda a la demandada, se-
gun el proyecto de construccion. La demandada varia el proyecto, constru-
ye la vivienda con menor cabida y ofrece al comprador la resolucién del
contrato o rebaja proporcional del precio, proposicién que no acepta el
comprador, quien entabla demanda pretendiendo la resolucién del contra-
to, devolucion del precio entregado al inicio del contrato, més una deter-
minada cantidad en concepto de indemnizacidon de dafos y perjuicios. El
Juez de Primera Instancia accede a la demanda, pero desestimando la pre-
tensién del actor, referente a la indemnizacion de dafios y perjuicios. La
Audiencia Territorial revoca en parte la dictada en primera instancia al
acceder ademas a la via indemnizatoria si bien no en la cuantia solicitada
por el demandante. No prospera el recurso de casacidén ineterpuesto por
la parte demandada vendedora (J.A.M.M.).

17. Autodefensa. Concepto.—Aun en los sistemas juridicos mds avanzados
quedan vestigios de la denominada defensa privada o, mds propiamente, de la
autodefensa, entendiendo por tal un estado actual, sobre todo posesorio, contra
un ataque, estando permitida siempre y cuando no sea mdas que una defensa,
simple proteccién del estado posesorio. En el derecho punitivo se regula la legiti-
ma defensa (nimero 4 del articulo 8 del Codigo penal) y en el orden puramente
privado se viene citando tradicionalmente como supuestos de autodefensa los con-
templados en los articulos 156, 592 y 612 del Cddigo civil. La justificacion de
estas agresiones al patrimonio ajeno viene dada por la propia sentencia de la
autoproteccion.

Aplicacion de la autodefensa a la Ley de Arrendamientos Urbanos.—Se consi-
dera por la Sala sentenciadora que no es aventurado afirmar que el fundamento
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de la autorizacién concedida en el parrafo 2.° del articulo 110 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos puede encontrar su raiz ultima en la idea de autodefensa,
mds aun cuando es secuela obligada de un ataque proviniente de la inseguridad
ciudadana.

En consecuencia, para el caso planteado, el hecho de tabicar una ventana
por el arrendatario, cuando los hierros de la reja que la protegian han sido vio-
lentados para cometer un robo, como medida expeditiva y rdpida de proteccion
contra la rapifia ajena, ha de considerarse como acto licito (STS 19 septiembre
1987; ha lugar.)

HECHOS.—El demandante promovié demanda de resolucién de con-
trato de arrendamiento de local de negocio, sobre la base de que el arren-
datario habia efectuado obras sin autorizacion que modificaban la configu-
racién del local, consistentes en tapiar una de las ventanas del referido
local. En la contestacion a la demanda el demandado basa su oposicion
alegando que, tras reiteradas gestiones para localizar al arrendador a fin
de solicitarle el oportuno permiso, llevd a cabo la obra en cuestién a los
fines unicos de evitar un nuevo robo. El Juez de Primera Instancia desesti-
mé la demanda. La Audiencia Territorial revocoé la sentencia apelada y
declaro resuelto el contrato. Prospera el recurso de casacién interpuesto
por el arrendatario. (J.A.M.M.)

18. Ejecucién defectuosa de la obra. Resarcimiento del dafio.—Esta Sala vie-
ne manteniendo la doctrina de que en caso de ejecucion defectuosa de la obra
por no ajustada a la pericia profesional exigible, asistird al comitente la oportuna
accion frente al contratista para exigirle la reparacion «in natura» o prestacion
especifica, realizando las obras de correccion indispensables, por si mismo o a
su costa (articulos 1.091 y 1.098 del Codigo civil y 924 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil), o bien instando al cumplimiento por equivalencia de caricter subsidiario
(articulo 1.101 del Cédigo civil), que ha de cubrir todo quebrante o desequilibrio
patrimonial sufrido a causa del incumplimiento imputable al constructor (Senten-
cias de 12 de noviembre de 1976, 3 de octubre de 1979 y 31 de octubre de 1980).

Presupuestos para obtener el resarcimiento.—Lo que antecede requiere para
el duefio de la obra que la accién tendente a conseguir la reparacion especifica
y, en su caso, la indemnizatoria equivalente, se ejercita en un mismo procedi-
miento frente al contratista, en el que debe hacerse prueba cumplida respecto
a la existencia de la construccion defectuosa y viabilidad de las correcciones a
realizar, no resultando ajustado a derecho, salvo coyunturas de emergencia, que
el propio comitente determine, por su exclusiva y propia voluntad, llevar a cabo
la realizacion de las obras, sin someterse a mecanismo alguno de control. (STS
21 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia de la ejecucion de unas obras de re-
forma contratadas por el sistema de administracién en un inmueble, el
constructor demandé al comitente reclamando el importe de una determi-
nada cantidad por los trabajos efectuados y pendientes de pago. El deman-



Jurisprudencia 925

dado se opuso, solicitando en la reconvencidon una determinada suma, co-
rrespondiente a los trabajos practicados por otra empresa para subsanar
lo defectuosamente hecho por el constructor expresado.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda y reconvencién for-
mulada. En tramite de apelacion, la Audiencia Territorial volvié a desesti-
mar la reconvencidn y acogié parcialmente la demanda. No prospera el
recurso de casacion.

NOTA.—Véanse nuestras anotaciones a la sentencia de 27 de octubre
de 1987, en este fasciculo del ADC, y la sentencia de 17 de enero de
1986, en ADC, 1987, pp. 768-769. (A.C.S.)

19. Prérroga del contrato de obra. Inexistencia de novacién extintiva.—Es
evidente que durante el tiempo de prérroga para incluir nuevas obras continua
el mismo estatus obligacional de las partes, sin que el contrato sufra novacion
extintiva. Por tanto, es perfectamente aplicable la revisién de precios a la obra
ain no terminada, a menos que se entendiese que el contrato quedase en este
aspecto el arbitrio del propietario de la obra, lo que prohibe el articulo 1.256
del Cdédigo civil.

Carga de la prueba.—Alegada tal situacion de hecho por el reclamante del
importe de la obra, es decir, probada la obligacién del demandado, es éste con-
forme al articulo 1.214 del Cédigo civil el que ha de probar los hechos obstativos
o impeditivos si los hubo, en el supuesto debatido que tales demoras y retrasos
en los pagos y en la terminacion de las obras se debieron a otras causas distintas
de las acreditadas imputables al demandante y actual recurrido.

Proteccion de los extranjeros.—Se invoca, sin fundamento alguno, el principio
de superior proteccion de los extranjeros, con lo que se contraviene el articulo
14 de la Constitucion que se invoca como infringido, asi como el articulo 27
del Codigo civil. (STS 2 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—Se considera probado que el retraso en la terminacién de
la obra se debié a las modificaciones efectuadas en ella y a la demora
en los pagos por el dueiio de la obra.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial condenaron al
dueiio de la obra, de nacionalidad extranjera, a pagar al contratista el
importe de los trabajos realizados y no satisfechos. No prospera el recurso
de casacion.

20. Desistimiento unilateral del comitente. Indemnidad del contratista.—Debe
efectuarse la liquidacion de la indemnizacién en el entendido de que, aun existien-
do precio alzado, la exigencia de la indemnidad del contratista, que hay que sal-
var siempre, obliga en ese caso a que, prescindiéndose del precio si la parte pro-
porcional correspondiente a la parte de obra ejecutada no cubriere los gastos
realmente originados y el importe de los trabajos efectivamente incorporados,
se efectiie seglin estos gastos e importe reales el calculo de la indemnizacién,
por cuanto la facultad del articulo 1.594 pasa por la mas perfecta indemnidad



926 Anuario de Derecho Civil

de! contratista, y no podria ejercitarse la repetida facultad de desistimiento sin
vulnerar la verdadera «ratio» del precepto, si hubiera de prevalecer siempre el
precio pactado; doctrina que procede ahora reiterar. (STS 8 octubre 1987; no
ha lugar.)

HECHOS.—Se celebr6é un contrato de obra, produciéndose el desisti-
miento unilateral del comitente cuando el contratista habia realizado deter-
minadas obras de urbanizacion.

El Juez de Primera Instancia declaré que el contratista tenia derecho
a percibir el importe de las obras de urbanizacién realizadas, mas los inte-
reses legales devengados. La Audiencia Territorial aumenté la cuantia de
la "indemnizacion. No prospera el recurso de casacion.

21. Vicios de construccion. Responsabilidad del promotor.—Es constante y
uniforme doctrina de esta Sala el equiparar la figura del promotor a la del cons-
tructor a los efectos del articulo 1.591 del Codigo civil, incluso aunque hubiese
contratado con un conjunto de empresas la ejecucion de la obra,

Concepto de ruina.—Este concepto no es tan absoluto que lleve implicito en
su planteamiento la debilidad o inconsistencia del inmueble, pues viene siendo
constante doctrina de esta Sala, en su propdsito de perfilar el concepto de ruina,
abundar en la idea de no identificarla con el derrumbamiento de un edificio,
para comprender en él aquellos defectos que hagan temer la pérdida del inmueble
o la hagan imitil para la finalidad que le es propia, asi como a aquellos otros
que, por exceder de las imperfecciones corrientes, configuran una violacién del
contrato o incidan en la habitabilidad del edificio.

Indemnizaciéon por defecto estético. Defectuosa colocacion de los ladrillos en
el patio.—La circunstancia de que el Tribunal concediese una indemnizacion por
defecto estético, debe enjuiciarse desde la doble perspectiva de ser sustitutiva ante
la imposibilidad de reparacion del defecto y de ser calificado éste como construc-
tivo, y, en cuanto tal, encuadrado entre los restantes apreciados, sin que su carac-
teristica antiestética permita desvincularle de su naturaleza de verdadero defecto
de construccion. Lo que antecede lleva a concluir que la pretension dirigida a
obtener la reparacion o subsanacidon de los vicios y defectos en la construccion,
dentro del marco de la responsabilidad instituida en el articulo 1.591 del Codigo
civil, no deviene incompatible con el resultado de una indemnizacién sustitutoria
para aquellos de dificil o imposible recomposicidn, ni exige el ejercicio de otra
accion distinta y derivada del incumplimiento contractual.

Responsabilidad solidaria.—En ¢l ambito de aplicacién del articulo 1.591, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha declarado favorable a la exigencia
de una responsabilidad solidaria, a excepcion de los casos concretos que permitan
la fijacion de responsabilidades individualizadas.

Responsabilidad de los aparejadores.—Tienen a su cargo la consecuciéon de
la ejecucion material de la obra y su desarrollo de conformidad con el proyecto
definitivo, por lo que no pueden quedar ajenos al resultado defectuoso de los
tan repetidos dilatadores, especialmente cuando, al igual que las restantes defi-
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ciencias, merecieron la calificacion de defectos de ejecucion de la obra. (STS 27
octubre 1987; ha lugar.)

HECHOS.—Una Comunidad de Propietarios demando al promotor, al
arquitecto y a los aparejadores en solicitud de que se declarase la responsa-
bilidad solidaria de todos ellos por vicios de construccion.

El Juez de Primera Instancia estimo parcialmente la demanda al decla-
rar la responsabilidad principal del promotor y la subsidiaria de los apare-
jadores, con absolucion del arquitecto. La Audiencia Territorial confirmé
la sentencia, a excepcion del pronunciamiento relativo a los defectos de
colocacion de los ladrillos en el patio, que, por imposibilidad de su repara-
cion, se indemnizara pericialmente en la cuantia que desmerezca el valor
del inmueble. El Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida, confirman-
do la del Juez de Primera Instancia, aunque revocandola en los pronuncia-
mientos concernientes a la responsabilidad, declarandola solidaria y mante-
niendo la indemnizacidn sustitutiva por los defectos de colocacion de los
ladrillos.

NOTA.—En esta sentencia destaca por su novedad la referencia que
se hace a los vicios estéticos, que se incluyen en el ambito de aplicacién
del articulo 1.591 del Cddigo civil. Parece, no obstante, que los defectos
de colacion de los ladrillos en el patio del inmueble construido son algo
mas que meros vicios de caracter estético. Dificilmente un vicio meramente
estético (v.gr., color poco estético de la pintura utilizada) justifica la apli-
cacién del articulo mencionado, por muy ampliamente que se entienda el
concepto de ruina, a no ser que todo vicio se considere productor de la
ruina, lo cual no parece admisible.

En la nota a la sentencia de 17 de enero de 1986 (en ADC, 1987, pp.
768-769) dijimos que el cumplimiento defectuoso de una obligacion de ha-
cer es sancionado prioritariamente con la destruccién de lo mal hecho y
con la obligacion de hacerlo de nuevo, bien por el deudor, bien por otra
persona de su costa (vid. articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

En la sentencia que anotamos, el Tribunal Supremo afirma la indemni-
zacidn sustitutoria para aquellos vicios de dificil o imposible recomposicion
(en el caso, la defectuosa colocacion de los ladrillos en el patio) (A.C.S.)

22. Resolucién del contrato de obra por vicios de construccion.—Las obras
de impermeabilizacion encomendadas al contratista fueron ejecutadas por éste con
total incumplimiento de su obligaciéon de obtener el resultado convenido —
impermeabilizacion de las terrazas—, afirmacién factica de la que resulta en el
supuesto concreto aqui enjuiciado el incumplimiento por el contratista de la obli-
gacién por el asumida, al no obtenerse con las obras que ejecutd el resultado
que hubiera significado sostener lo contrario, todo lo que abona la procedencia
de la resolucién contractual postulada por la parte actora en su calidad de comi-
tente, y la correcta aplicacidn al caso de la preceptiva contenida en el articulo
1.124 del Cédigo civil.
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Conducta negligente del contratista.—Existe un proceder negligente de la so-
ciedad demandada, al omitir claramente la diligencia que le era exigible en los
términos que define la preceptiva contenida en el articulo 1.104 del Cddigo civil,
sin que excuse su responsabilidad las circunstancias del asesoramiento técnico de
un tercero o la de que encomendara la ejecucién de la obra a otro contratista,
pues el articulo 1.596 del Cédigo civil hace responsable al contratista del trabajo
efectuado por las personas que ocupare en la obra. (STS 28 septiembre 1987;
no ha lugar.)

HECHOS.—Un comitente encomendé a un contratista las obras de im-
permeabilizacién de la terraza que coronaba un edificio de su propiedad,
las cuales resultaron totalmente inadecuadas al fin para el que habian sido
contratadas, pues llegada la época de las lluvias se produjo en el interior
de los apartamentos una filtracion de aguas pluviales, originando dafios
en la estructura interior y mobiliario existente en los mismos, postulando
el comitente en la demanda la resolucidn del contrato de obra e indemniza-
ciéon de dafios y perjuicios.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial decretaron la
resolucién del contrato de obra y el pago al actor en concepto de indemni-
zaciéon de una determinada suma. No prospera el recurso de casacion.

NOTA.—Es importante recordar que nuestro Tribunal Supremo, en la
sentencia de 19 de febrero de 1970, consideré aplicable el articulo 1.591
del Cédigo civil en un supuesto de obra inmobiliaria que presentaba graves
defectos de construccidn, debidos al estado, condiciones y calidad del te-
rreno (sobre esta sentencia, véase Cadarso, «ADC», 1970, pp. 671 y ss.)
(A.C.S.)

23. Depésito irregular. Naturaleza juridica de las imposiciones a plazo fi-
jo.—El depésito irregular, en general, al transferir la propiedad del dinero o de
la cosa fungible que se entrega al receptor hace desaparecer la caracteristica tipica
del depésito, la custodia, que es sustituida por la obligacion de restitucién de
cantidad, tipica del préstamo o del contrato sui generis, de que se trata, no
pudiendo entenderse que nos encontremos ante un deposito comun con los efectos
propios del mismo, por la simple circunstancia accesoria de haberse constituido
aparentemente sobre él un derecho de prenda.

Compensacién. Requisitos de la legal.—No existe obstaculo legal alguno que
se oponga a la compensacion de pleno derecho entre los ocho millones de pesetas
a que asciende la imposicion a plazo fijo realizada por el sefior C. y la deuda
por mayor cantidad que dicho sefior tenia en aquel momento con el Banco recep-
tor de la imposicion, dado que ambos son reciprocamente deudores y acreedores
principales el uno del otro, en cuanto al conceder el crédito y al realizar la impo-
sicién actuaron en nombre y por cuenta propia, y en cuanto no existia sobre
ninguno de los créditos retenciéon o contienda al tiempo de producirse la compen-
sacién, es decir, al tiempo de realizarse la imposicién, y sin que sea aplicable
el articulo 1.200 del Cdédigo civil, dado que en este caso no existe el depodsito
que el precepto contempla como impeditivo de la compensacidn.
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Prenda sobre créditos.—El importe de las imposiciones a plazo fijo pasé a
ser propiedad de la Caja de Ahorros depositaria, sustituyendo la propiedad ante-
rior del depositante por un derecho de crédito a la devolucién de una suma igual
a la entregada, derecho de crédito sobre el que se constituyé un derecho real
de prenda a favor de la entidad bancaria recurrida, cuya existencia y eficacia
esta supeditada a la existencia del derecho de crédito sobre el que se constituy6
la garantia, y como tal crédito quedé compensado de pleno derecho con una
deuda de su titular al tiempo de constituirse, es claro que el derecho de prenda
carece de objeto (STS 19 septiembre 1987; ha lugar) (G.G.C.).

24. Ratificaciéon del mandato.—Esta apariencia de mandato llega a su més
efectiva realidad, cuando el representado acepta y recompensa los servicios del
tercero, aprovechiandose de los actos realizados por la persona que obré como
su mandatario sin la autorizacién necesaria, suponiendo esta conducta posterior,
una auténtica ratificacion tacita, constituida por actos univocos y concluyentes
respecto a la voluntad del mandante, que hacen vélido el contrato de mandato
desde su origen (STS 18 septiembre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—El demandante ofrecié su mediacién en la venta de un edi-
ficio que la Sociedad Constructora era propietaria, a cambio de una comi-
sion. Es aceptada su proposicion y en la oficina de la empresa se le expide
una carta con el membrete y sello de la empresa, en la que se le asegura
una comisién sobre el precio de venta del inmueble. Los dueiios ratificaron
(por medio del representante-consejero delegado con plenas facultades re-
presentantivas) lo hecho por el apoderado, pagando al comisionista; por
tanto, parece evidente que existid mandato.

NOTA.—Conviene a nuestro juicio precisar lo siguiente: estamos de
acuerdo con la existencia de la ratificacién tacita, que como ha subrayado
la doctrina jurisprudencial, acontece cuando «el no representado» se apro-
vecha de la gestion del representante o «falsus procurator». El efecto de
la ratificacién ocurre cuando el representado ha creado una apariencia de
mandato y permite con su actitud que asi se crea por los terceros (en cuyo
caso también por el principio de la buen fe quedara obligado. Sentencia
10 de mayo de 1984). Ahora bien, la remisién expresa que hace el juzgador
a los arts. 1.725 y 1.727, a nuestro modo de ver, no es muy congruente, puesto
que dichos preceptos prescriben algo diferente al problema que estamos
discutiendo, consistente en saber si el mandato existe por la ratificacion,
ya que en ellos se alude al problema de la apariencia, y lo que en el pro-
blema litigioso se ventila no es la apariencia strictu sensu, ni tampoco se
estd discutiendo como cuestién de fondo el problema de la proteccion al
tercero de buena fe. En resumen, los articulos precedentes se refieren a
las relaciones entre el mandante y mandatario (con poder de representa-
cion), es decir, basicamente a supuestos en los cuales ha habido extralimi-
tacion en el uso del poder, asimismo cuando el mandatario no ha dado
a los terceros conocimiento suficiente de los poderes, o si el mandatario
traspasa o no los limites del poder. Naturalmente en estos casos, la actua-
cién del apoderado «formalmente» quedaria convalidada ex post factum
por la ratificacion del poderdante.
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En conclusién, lo que se discute en el pleito no es tanto cuestiones
de apariencia, sino si ha existido mandato por la ratificacién producida.

En otro orden de cosas, finalmente pudiéramos preguntarnos (cuestion
que omite el ponente), si no estamos en presencia de una pura gestién
de negocios ajenos, en la que con posterioridad, la ratificaciéon de la ges-
tion por parte del duefio del negocio, produce los efectos del mandato
expreso. No se olvide que el presunto mandatario o comisionista actud
sin la autorizacién necesaria. Recordemos al respecto, la exégesis lata que
la jurisprudencia ha conferido al vocablo «gestion». Habiéndose exigido
igualmente que los actos se realicen con finalidad de gestién, sin mandato,
obrando con desinteresada voluntad, pero sin el propédsito de realizar un
acto de mera liberalidad, habiendo de ser tales actos necesarios y utiles
y efectuados con dnimo de vincular al dueiio (Sentencias 16 octubre 1978,
2 febrero 1954, 9 abril 1957, véase luris, «La Ley», Legislacidn, jurispru-
dencia y Concordancias, Madrid, 1987, p. 425). (F.LL.Y.)

25. Irrevocabilidad del mandato.—Segin se deduce de la jurisprudencia de
esta Sala, la irrevocabilidad del mandato deviene, no sélo cuando existe pacto
expreso que asi lo establezca, siempre que tal pacto sea conforme con su finalidad
y no esté en contradiccion con la moral en cuanto es una manifestaciéon de la
renuncia de derechos, sino también cuando el mandato no es simple expresion
de una relacién de confianza o del simple interés del mandante, sino que responde
a exigencias de cumplimiento de otro contrato en el que estdn interesados, no
s6lo el mandante o representado, sino también €l mandatario y terceras personas,
es decir, cuando el mandato es mero instrumento formal de una relacién juridica
subyacente bilateral o plurilateral, que le sirve de causa o razén de ser, y cuya
ejecucion o cumplimiento exige o aconseja la irrevocabilidad para evitar la frus-
tracién del fin perseguido por dicho contrato subyacente:por la voluntad de uno
solo de los interesados (STS 31 octubre 1987; no ha lugar.)

NOTA.—En el caso de litis, el Tribunal Supremo tiene en cuenta, en
primer lugar, los poderes otorgados por todos los componentes de la co-
munidad a favor de los gerentes de una sociedad anénima, que les faculta-
ba para la compra del solar, gestion de la edificacién, declaracion de obra
nueva, division horizontal y constitucién del régimen de propiedad hori-
zontal con redaccion de los correspondientes estatutos; en segundo lugar,
que dificil o imposible hubiere resultado llevar a feliz término tal objetivo
sin la existencia de dichos poderes colectivos, aunque individualmente otor-
gados, y finalmente, no hay que olvidar que el actor es practicamente el
tnico de los ciento cincuenta y seis interesados que muestra su disconfor-
midad con lo realizado por los apoderados, pese a haberse subrogado en
la obligacion del vendedor de los locales de aceptar los estatutos de la
comunidad que en su dia se dictasen para el total del inmueble. (A.C.S.)

26. Accién de divisiéon. Procede, al haber fallecido uno de los socios.—La
alternativa clama, siempre, por el éxito de la pretension del actor de extinguir
la agrupacién existente que es lo que, basicamente, constituye el mandato de la
sentencia de Primera Instancia, toda vez que, aunque apurando la argumentacion
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en la direccion mds favorable al demandado, se aceptase que la remisién que
hace el articulo 1.669 del Codigo a las reglas de la comunidad de bienes, sélo
tiene relevancia frente a terceros, que es ante los que, verdaderamente, es oculta
la sociedad, no puede olvidarse que ésta se extingue —aparte el supuesto aqui
anaplicable del articulo 1.704 del Cddigo civil—, por la muerte de uno de los
socios, conforme al articulo 1.700 del Cédigo civil, que establece esta estricta
causa de extincién, tanto mas operativa en el presente caso, si es qQue cupiese
establecer gradaciones en tal causa de extincion del vinculo asociativo, cuanto
que el juego del intuitus personae, aparece aqui acentuado por la originaria limi-
taciéon personal de la discutida sociedad y el texto de la estipulacién 5.* del con-
trato que, al sefialar el cometido especifico de cada contratante, en el quehacer
comin, estd manifestando que los interesados no previeron la prolongacién del
vinculo mas alld de sus vicisitudes personales, de modo que, faltando el pacto
de continuacién, la concurrencia de una causa de disoluciéon provoca la extincion
de la sociedad, aunque, de hecho, haya permanecido el estado de cosas hasta
entonces existente, sin oposicion de nadie, como fendmeno de pura inercia, que
ni autoriza a pensar, dada la insensibilidad del Cédigo a la continuidad sin pacto,
en una prérroga tacita —que mas bien seria una nueva sociedad, a la que por
otra parte no se ha aludido siquiera por ninguno de los interesados— ni afectar
a la facultad del participe sobreviviente, de instar ante la actitud pasiva de los
sucesores del fallecido, la declaracidn judicial de la concurrencia de la causa de
disolucion y, ya en este punto, sea porque se ha producido, con aquella citada
prolongaciéon una especie de comunidad ordinaria (Sentencias 21 septiembre 1907
y 4 julio 1959) susceptible invocar frente a ella el articulo 400 del Codigo, sea
por aplicacion del articulo 1.062 del mismo ordenamiento, dada la remision del
articulo 1.708, pedir la enajenaciéon de la cosa comun en publica subasta con
admision de licitadores extrafios, conforme a lo suplicado en la demanda, tal
y como, en esencia, se pronuncié la sentencia de Primera Instancia (STS 29 octu-
bre 1987, ha lugar.) (L.F.R.S.)

27. Cobro de lo indebido. Requisitos. Entrega de divisas por entidad extran-
jera a banco espaiiol.—La parte actora, ahora recurrente, Aginter, Agentur fiir
Devisen-und Depositenvermittiung A.G., realizé6 dos entregas por un total de
4.443.500 francos suizos, que la entidad demandada, y ahora recurrida, ha reco-
nocido haber recibido, pero lo que no se ha probado en forma alguna es que
dicha obligaciéon de pago se hubiese contraido sin convenio, ya que existieron
relaciones contractuales entre ambas partes litigantes, realizando la actora recu-
rrente operaciones de compra y venta de divisas (délares y francos suizos) por
cuenta de la demandada recurrida, y por todo ello es evidente que la actora no
ha probado que la demandada no tuviera derecho a cobrarlas, ni que exista error
en el pago; de ahi la conclusién de la sentencia recurrida, que esta Sala de casa-
cién acepta, en el sentido de que no se acredité error en el pago ni que se estuvie-
ra fuera de las relaciones contractuales contraidas con mds o menos formalidades
dentro del actual y complejo trafico de divisas en los mercados internacionales.

Prueba del error.—En todo caso, aun dentro del cuasicontrato del cobro de
lo indebido, caba afiadir que ya desde la época del Senadoconsulto Macedoniano,
recogido por las Partidas y por el vigente Codigo civil, era esencial la prueba
del error a cargo del demandante para que se diera a su favor la condictio indebi-
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ti, que habia de fundarse en una adquisiciéon sin causa, supuesto contrario al
probado en la instancia de esta litis, pues el error del que paga es necesario
para el éxito de la pretension de restitucidn, error que no se probd, ni en cuanto
a los hechos ni de derecho, por lo que no puede en el caso debatido entrar en
juego la presuncion juris tantum que sienta el articulo 1.901, inciso primero, del
Codigo civil, ya que el demandante, si bien ha probado la entrega, no ha proba-
do la falta de causa, causa constituida por las reiteradas relaciones negociales
que derivan de los autos (STS 30 septiembre 1987; no ha lugar.)

NOTA.—Se trata de un caso en el que los hechos se presentan con
cierta oscuridad. Me parece que la ratio decidendi estriba en que no hay
indebitum dado que entre las partes-han existido relaciones contractuales
derivadas del trafico internacional de divisas, si bien se matiza que tales
relaciones han sido contraidas «con mas o menos formalidades». (Trata
de aludirse a posibles irregularidades en la aplicacién de la legislacion es-
paifiola sobre moneda extranjera, en las que el Tribunal Supremo no quiere
entrar? En todo caso, la carga de la prueba de lo indebido (en este caso,
indebitum ex re) correspondia al actor, y no la ha realizado. La inaplica-
ciéon del 1901 también parece correcta dado que no se estd en presencia
de lo no debido o lo ya pagado, habiéndose probado, en cambio, una
«justa causa» de la entrega de esa fuerte cantidad de divisas. Sobre el
tema, Gltimamente Ballarin Herndndez, E/ cobro de lo indebido. Perfiles
institucionales y eficacia traslativa (Madrid 1985), ademas de los estudios
fundamentales de Nufiez Lagos, Roca Sastre y Lacruz. (G.G.C.)

28. Culpa extracontractual. Responsabilidad por el hecho de los dependien-
tes.—Se declara probado que don Juan G. R., en su calidad de motorista, estaba
adscrito en exclusividad a Agromar, como trabajador de la plantilla de la empre-
sa o fijo de empresa, siendo de cargo de aquella entidad el abono de la retribu-
cion directa al mismo, sin perjuicio de que continuase como de plantilla del puer-
to a los efectos de liquidacién y devengos diferidos y de los beneficios de la
Seguridad Social, conforme previenen los articulos 28 y 30 de la Ordenanza de
Trabajos Portuarios de 29 de marzo de 1974; estas normas reglamentarias, por
no tener caricter sustantivo, no permiten la censura casacional, ni en el caso
concreto inciden sustancialmente en la relacidn laboral o en la mas amplia de
arrendamiento de servicio, debiendo aplicarse la doctrina reiterada recogida en
la reciente sentencia de 10 de mayo de 1986 de que a tenor del articulo 1.903
del Cédigo civil la obligacion de reparar el dafio causado por culpa o negligencia
es exigible, no sélo por actos y omisiones propios, sino también por los de aque-
llas personas de quienes se debe responder, teniendo como fundamento esta res-
ponsabilidad una presuncion de culpa in eligendo o in vigilando, o incluso en
la creacion de un riesgo, y requiriendo una relacion jerarquica o de dependencia,
mas o menos intensa segun las circunstancias del caso, entre el ejecutor causante
del dafio y la empresa o entidad a quien se exige la responsabilidad, porque el
que recibe la utilidad de la gestion responde civilmente de la accién u omisidn
en que el agente pueda incurrir. '

Funcién de la organizacién de trabajos portuarios.—La Organizacién de Tra-
bajos Portuarios es un organismo auténomo por razon de sus funciones que nin-
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guna responsabilidad tiene, ni in eligendo, ni in vigilando, respecto de las activi-
dades desarrolladas por los trabajadores que proporciona a las entidades que lo
solicitan; lo importante no es el aspecto organico del organismo auténomo, sino
su aspecto funcional, su provision de mano de obra a las empresas que lo solici-
tan, de la clase y para el cometido que interesan, de forma que quedan sometidos
a sus Ordenes en el trabajo que les encomiendan, percibiendo retribucion directa
de ellas, salvo determinados devengos y la Seguridad Social, en lo que incide
la manera concertada de realizarse el pago.

Defectos formales del recurso.—Basada la sentencia de instancia en una apre-
ciacién conjunta de la prueba practicada, no es dable al recurrente desarticularla,
para apoyarse en elementos aislados y atribuirles eficacia preponderante; los do-
cumentos han de ser literosuficientes, es decir, demostrar por si mismos lo que
se pretende, sin necesidad de exégesis, deducciones o inferencias; las consecuen-
cias juridicas provenientes de interpretacién no pueden impugnarse por via de
error; si lo que se acusa es el error de derecho, ha de citarse una norma valorati-
va de prueba, la casacion civil s6lo puede fundarse en normas de esta naturaleza
y no en disposiciones que forman parte de una Ordenanza Laboral (STS 21 sep-
tiembre 1987; no ha lugar.)

NOTA.—La singular intervencion de la Organizacién de Trabajadores
Portuarios en las actividades de carga y descarga de buques mercantes en
puertos espafioles ha dado pretexto a la empresa demandada, propietaria
del buque en el que se hizo la carga y se produjeron los dafios por descui-
do del motorista que manejaba la gria, para intentar desviar su responsa-
bilidad ex articulo 1.903, parrafo 4.°. Con acierto la sentencia analiza las
relaciones juridicas de los obreros contratados para tales operaciones, y
llega a la conclusion de declarar la responsabilidad de la empresa contra-
tante. A destacar la referencia a la responsabilidad por riesgo como funda-
mento del 1.903 junto a las tradicionales culpas in eligendo o in vigilando.
La parte perjudicada ha preferido utilizar la via extracontractual y no la
del contrato mercantil de transporte maritimo. (G.G.C.)

29. Culpa extracontractual. Daiios por incendio en finca colindante. Prueba
de 1a culpa. Inversién de la carga de 1a prueba. Falta de la relacion de causali-
dad.—La doctrina jurisprudencial de la inversion de la carga de la prueba exige,
para ser aplicada, que exista una relacion de causalidad conocida y comprobada
entre la actividad del demandado y el dafio, o sea, en el caso que se enjuicia,
que le sea atribuible a éste el fuego que causo los daitos; y ese nexo de causalidad
ha sido lo que ha constituido sin éxito el objeto de las diligencias seguidas y
el del juicio del que el presente recurso dimana, existiendo cinco resoluciones
judiciales emanadas por 6rganos judiciales penales, y las dos sentencias de instan-
cia del juicio en las que implicita o expresamente se excluye la imputacién del
fuego a la actividad del demandado, siquiera no exista duda acerca de que el
fuego se origind en el inmueble numero 3 y se propagd a la casa numero 5,
lo cual no es intercambiable con que el fuego procediera de las brasas de los
maderos encendidos por el demandado o de un cortocircuito en la instalacién
eléctrica; falta la relacion de causalidad a la que incorporar, por la regla de la
inversion de la carga de la prueba, el elemento culpabilistico atribuible al agente,
que es lo que se presume, y no la causalidad (STS 24 octubre 1987; no ha lugar.)
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NOTA.—En una inicial consideracién cabe calificar de regresiva a la
doctrina contenida en esta sentencia (Pte. Serena Velloso) dado que el sec-
tor de los dafios producidos por incendio es uno de los sensibles en la
jurisprudencia de la Sala 1.2, no siendo dificil encontrar resoluciones en
sentido contrario. Dado que con la produccion del incendio desaparecen
las pruebas de su originacion, la generalizacion de esta doctrina puede abo-
car a la no resarcibilidad de los daios causados por ignicion. En el presen-
te caso se declara expresamente la relacién de causalidad material entre
el fuego originado en la casa del demandado y el incendio provocado en
el piso del actor. No pareceria excesivo hacer recaer sobre el primero la
carga de la prueba de no haber sido causante del incendio inicial. Por
otra parte, tampoco parece convincente invocar las sentencias absolutorias
en via penal dado que es reiterada la jurisprudencia que les niega eficacia
de res iudicata en el proceso civil, salvo declaracion de inexistencia de he-
cho que aqui no se da; mucho menos lo es referirse a la absolucién en
ambas instancias civiles, porque de ser ello un argumento determinante
del fallo, ¢para qué sirve el recurso de casaciéon? (G.G.C.)

30. Culpa extracontractual. Dafios por obras en finca colindante. Responsa-
bilidad por riesgo. Negligencia del dueiio de la obra.—La mas progresiva y actual
doctrina jurisprudencial reconduce a la responsabilidad por los cauces de una
objetivacidn de la obligacion nacida de actos ilicitos, con fundamento ultimo en
la responsabilidad por riesgo, y que no admite mas prueba que la ruptura o
inexistencia del nexo causal; en el presente caso se pone de manifiesto la culposa
y negligente conducta del duefio de la obra, quien, carente de conocimientos téc-
nicos relativos a la ejecuciéon de la misma, ordena la construcciéon del servicio
de empalme de tuberias a un simple fontanero, carente de toda garantia técnica,
con lo que la culpa aparece con caracteres sobradamente marcados y suficientes
para la desestimacion del motivo.

Litisconsorcio pasivo necesario. Inaplicacion de la doctrina general a la culpa
extracontractnal.—La doctrina jurisprudencial sobre el litisconsorcio pasivo nece-
sario encuentra una notable excepcion en los supuestos de culpa extracontractual,
de una parte, por la especial naturaleza de la coautoria (seguramente, una de
las mas debatidas en el ambito juridico) y por el principio de conservacion de
los actos procesales, toda vez que es doctrina jurisprudencial matizando la ante-
rior generalizada, la que viene entendiendo que la solidaridad surgida entre los
agentes a quienes alcanza la responsabilidad por el acto ilicito culposo, con plura-
lidad de sujetos pasivos y la posibilidad consiguiente de que el perjudicado pueda
dirigirse contra cualquiera de ellos, descarta toda posibilidad de apreciar una si-
tuacion de litis consorcio pasivo necesario en el dmbito de la culpa extracontrac-
tual (Ss de 16 marzo 1971, 28 mayo 1982 y 28 enero 1986). N

Legitimacién activa.—La legitimacion activa en la reclamacién del importe
de los dafios y perjuicios causados por culpa extracontractual es predicable siem-
pre de aquel que hubiera sufrido el dafio, y en el presente caso, acreditada en
autos la cualidad de propietaria de la autora, que fue la que soportd los dafios
y perjuicios, es vista la concurrencia de la necesaria legitimacién activa de la
postulante en Primera Instancia (STS 16 octubre 1987; no ha lugar.)
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NOTA.—Incide la sentencia extractada en declaraciones obiter dictum
que nada ayudan para encontrar la justificacion del dafo. Es patente la
negligencia de quien, ignorando las reglas de la construccion, encarga una
obra de cierta entidad a un simple fontanero. Obsérvese de pasada que
el Tribunal Supremo aplica la presuncion de inocencia a este ultimo. Surge
la pregunta ;por qué se proclama «la objetivaciéon de la obligacién nacida
de actos ilicitos» y el principio de la «responsabilidad por riesgo»? ;Se
trata de dejar bien claro que en este sector de la vida econdmica, constitui-
do por los dafios que son consecuencia de obras en edificios colindantes
es ya doctrina consolidada la vigencia del citado principio? No parece que,
sin matizaciones, pueda sostenerse con generalidad tal aserto. (G.G.C.)

4. DERECHOS REALES

31. Superficie urbanistica. Prorroga de plazo. Cliausula «rebus sic stantibus».
Requisitos.—A partir de la importante sentencia de 13 de junio de 1944, la doc-
trina ya consolidada estima como premisas imprescindibles para la aplicaciéon de
la clausula rebus sic stantibus: 1.?) alteracion extraordinaria de las circunstancias,
al momento de cumplir el contrato, con relacién a las concurrentes al tiempo
de su celebracion; 2.?) desproporcién exorbitante entre las prestaciones de las
partes contratantes, que derrumbe el contrato por aniquilamiento de las prestacio-
nes; 3.?) que todo ello acontezca por la supervivencia de circunstancias radical-
mente imprevisibles, y 4.%) que se carezca de otro medio de remediar y salvar
el perjuicio; y ello indica la extremada cautela de su aplicacién, pues no en balde
el propio articulo 3.°.2 del Cédigo civil dice que «la equidad habra de ponderarse
en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sélo
podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo
permita».

Inaplicabilidad a los derechos reales de la clausula «rebus sic stantibus».—Por
su caracter de derecho real con virtualidad erga omnes e inscribible en el Registro
de la Propiedad, el derecho de superficie esta sometido a un estatuto cuya rigidez
no encaja con las doctrinas propugnadas por la recurrente, que son propias de
las relaciones negociales de indole personal dentro del campo del Derecho de
Obligaciones, en las que su natural fluidez propicia esas medidas en pro de la
mayor ponderacidén de las prestaciones reciprocas; por otra parté no hay que
olvidar: a) que el aumento del valor del inmueble no es consecuencia de una
prestacion continua o permanente y periddica de la Sociedad recurrente, sino que
es producto tan extrinseco a la dindmica negocial como lo es la plusvalia, es
decir, el resultado del general y comun descenso del valor de las monedas en
que se cifra dicho valor, pero la construccion de los edificios y demas elementos
inmuebles del complejo hotelero fueron una prestacién convenida a la que se
obligaba la empresa superficiaria, pero aquella prestacion por su propia naturale-
za constituyé una realizacidén de tracto unico, que se agotd en el transcurso de
los dos primeros afios de la vigencia del derecho de superficie, sin que
la actividad negocial de la superficiaria haya contribuido en la obtencidn
de su aumento de valor; b) que el aumento de valor era una circunstancia tan
previsible que en el propio contrato se va aumentando el canon a satisfacer por
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la recurrente en el transcurso de los afos, porque a los contratantes no podia
serles desconocido, por ser notorio y de comin conocimiento, el mayor costo
de la vida por la devaluacion monetaria, operando como una cldusula convenida
y concretada especificamente en punto a su cuantia, de estabilizacion de las pres-
taciones reciprocas, y c¢) no sera ldgicamente tan irritante y oneroso el supuesto
desequilibrio de dichas prestaciones cuando la parte recurrente propugna la conti-
nuacién del derecho de superficie, sin importarle la cuantia del canon en la pro-
rroga (STS 6 octubre 1987; no ha lugar.)

NOTA.—Se trataba de la cesion de una casa-torre y terreno adjunto
de 3.345 metros cuadrados, situados en Sitges, constituyendo un derecho
real de superficie urbanistica, a una empresa que se proponia construir
un complejo hotelero, por una duracion de 17 afios, que expiraban el 31
de diciembre de 1981. Llegado el momento de la reversion de lo edificado,
la empresa superficiaria solicita la prérroga del derecho real de superficie,
invocando la conocida cldusula. Se rechaza la demanda en ambas instan-
cias, y se estima la reconvenciéon que pide la extinciéon de la concesion
superficiaria. El Tribunal Supremo desestima el recurso con base en la
doctrina extractada.

Varias circunstancias coadyuvan a resaltar la importancia de esta sen-
tencia: 1.?) la reiteracion de una doctrina jurisprudencial, cuya admisién
se ratifica con base en la equidad, pero cuya aplicacion efectiva cada vez
se dificulta mas; 2.?) las escasas manifestaciones de la superficie urbanisti-
ca constituida por particulares, si bien en Cataluiia hay tradicion de for-
mas de desmembracion del dominio, y 3.?) la vinculacion del caso al boom
turistico, que en el periodo de duracion del derecho litigioso desbordé to-
das las previsiones.

La argumentacion de la sentencia se presenta rigurosamente vertebrada
{Pte. Malpica Gonzalez-Elipe), con un propter dicta muy claro (la doctrina
rebus sic stantibus no es aplicable a los derechos reales, regidos por nor-
mas preferentemente imperativas que forman un estatuto de caracter rigi-
do), al que se afade obiter una minuciosa argumentacion demostrativa de
que los requisitos jurisprudenciales tampoco son aplicables al caso concre-
to. Ello, acaso, puede ser indicio de una falta de seguridad en la argumen-
tacion fundamental. En efecto, no cabe desconocer que en el nacimiento
del derecho de superficie cuestionado hay un contrato, con prestaciones
que se prolongan en el tiempo, aunque, previa la inscripcion en el Registro
surja a favor del superficiario un derecho real limitado de goce. Mientras
dura este derecho, coexisten relaciones de caracter real y otras de tipo obli-
gacional (por ejemplo, la de construir por parte de la empresa superficie,
cuya calificaciéon de tracto unico por la sentencia suscita reservas).

En la sentencia se destaca que las partes previeron el fenéomeno infla-
cionario y mediante sucesivos pactos fueron elevando la cuantia del canon,
con lo cual se descarta el requisito de la imprevisibilidad.

Con todo, es posible que el planteamiento econdmico que hicieron las
partes al constituir la superficie fuera desbordado por los acontecimientos
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subsiguientes, y que, en efecto, ¢! plazo de duracién pactado fuera insufi-
ciente para una explotacion rentable del complejo hotelero construido. Pe-
ro queda la duda de si la via adecuada era la escogida. (G.G.C.)

32. Conjunto residencial o urbanizacion privada. Nulidad de acuerdos adop-
tados en Junta General Extraordinaria, en segunda convocatoria. Competencia
objetiva.—La motivacion decae, ¢n cuanto parte de una inexacta a la vez que
personalmente interesada interpretacion de la normativa que se dice infringida,
al pretender atribuir a la denominada Justicia de Distrito la competencia para
conocer de la litis que aqui concluye. El error radica, como se desprende de la
sentencia impugnada, en no.haber tenido en cuenta que la norma 5.* del articulo
16 de la Ley de Propiedad Horizontal que se dice infringido, viene referido tnica
y exclusivamente a los supuestos descritos en el parrafo tercero de su norma se-
gunda, asi como en la tercera, ninguno de los cuales es el aqui comprendido.

Las consecuencias del acuerdo impiden en absoluto el acceso al local comer-
cial del impugnante.—Nada tampoco se ha hecho para acreditar la verdadera
situacion factica existente en el lugar de autos en orden a las consecuencias que
la instalacion de los tubos en U hayan podido producir, ni en favor de la tesis
sustentada por la actora ni en la que es mantenida por la demandada y aqui
recurrente, todo lo cual conduce ineludiblemente a aceptar la declaracidon conteni-
da en el fundamento 4.° de la sentencia impugnada de que «la instalacion de
tales arcos de hierro impiden en absoluto el acceso al local comercial de vehicu-
los, habida cuenta que su destino no es otro que la exposicion de automoviles».
Por ultimo y en cuanto a la infraccion del articulo 6.° de la Ley-de Propiedad
Horizontal que se acusa, su alegacién es inoportuna dado que viene referido a
los Reglamentos y no a los Estatutos.

Requisitos de la segunda convocatoria de 1a Junta.—Esta Sala, ya en sentencia
de 13 de octubre de 1982, interpretando el citado articulo, norma y parrafo esta-
blecid que la validez de los acuerdos que hayan de adoptarse por mayoria caso
de no concurrir el «quorum» exigido por la Ley, exigen se haga «una nueva
convocatoria con los mismos requisitos que la primera», lo cual es distinto de
lo aqui verificado, esto es, realizar en la misma citacion las dos convocatorias
conjuntamente y para el mismo dia, con media hora de diferencia entre una y
otra. La citacion hecha vulnera, por tanto, la clara diccion del parrafo segundo
de la norma segunda del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal y la
exégesis que del mismo realizé esta Sala en la sentencia que se ha dejado indica-
da. Y si bien es cierto que por un viciado aun cuando generalizado uso, posible-
mente inspirado en una también viciada practica inspirada en las convocatorias
de las Sociedades Andnimas (articulo 53 de su Ley reguladora), se vienen refun-
diendo en las citaciones para las referentes a la Propiedad Horizontal ambas con-
vocatorias con un lapso de tiempo entre una y otra que no suele exceder de
las dos horas, ello, en este régimen de bienes, constituye un uso 0 practica «con-
tra Legem» y por lo tanto originador de nulidad radical.

El orden del dia de la convocatoria no contenia el epigrafe «Ruegos y pregun-
tas».—La convocatoria enviada a los propietarios para la indicada Juntia Extraor-
dinaria, no contenia el epigrafe «Ruegos y preguntas», que aun cuando en térmi-
nos generales suele ir referido a asuntos no demasiado trascendentes y generalmente
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de orden interno, en el caso aqui contemplado no acontecia asi como acredita
este proceso. Resulta evidentemente sorpresivo para la buena fe de los copropieta-
rios asistentes a estas Juntas, enfrentarse con unos «Ruegos y preguntas» de la
entidad de los comprendidos en el epigrafe aqui estudiado. Y si bien es cierto
que en el supuesto contemplado, las circunstancias de no haber opuesto objecidén
alguna Copravesa, asistente a la misma, encierra un tacito asentimiento a su trata-
miento y votacién, no lo es menos que si se hubiera formulado y justificado
su protesta el mantenimiento en la Junta de dichos «Ruegos y preguntas» habria
sido causa de nulidad de todo lo bajo ese aspecto tratado y discutido. (STS 9
octubre 1987; no ha lugar.) (L.F.R.S.)

33. Aprovechamiento de las aguas. Servidumbre de acueducto.—El derecho
de aprovechamiento por un tercero de las aguas que nacen en un fundo de pro-
piedad privada, en los supuestos en que el duefio de éste no las aprovecha en
su totalidad o en parte (arts. 10, 11 y 14 de la Ley de Aguas), s6lo tiene lugar
cuando «las aguas no aprovechadas salen del predio donde nacieron y entran
naturalmente a discurrir por otro de propiedad privada». A partir de ese momen-
to, los duerios de tales predios «inferiormente situados y los lateralmente en su
caso, adquieren por orden de su colocacion, la opcion de aprovechar aquellas
aguas y consolidar por el uso no interrumpido de su derecho» (arts. 5y 10 de
la Ley de Aguas a los que expresamente remite su art. 14). Pero lo que no pueden
hacer los duefios de tales predios inferiores o laterales, ni por supuesto ningin
tercero, es penetrar en la propiedad privada para buscar aguas o usar de ellas
sin la licencia de sus duefios por prohibirlo terminantemente el articulo 414 del
Cédigo civil y el 127 de la repetida Ley de Aguas.

Partiendo, pues, de la inexistencia de derecho por parte del recurrente al apro-
vechamiento abusivo que ha llevado a efecto, huelga hablar de servidumbre for-
zosa de acueducto, cuyo principal requisito consiste precisamente en acreditar el
derecho a la disponibilidad de las aguas cuya condicién se intente (STS 17 sep-
tiembre 1987; ha lugar en cuanto a la condena a indemnizar dafios y perjuicios,
rechazando el recurso en todo lo demads.)

NOTA.—Hay que tener presente que el asunto se sustancia y resuelve
conforme a la previgente Ley de Aguas. En consecuencia interesa destacar
las cuestiones siguientes: En primer lugar que no hay derecho a las aguas,
puesto que conforme a la redaccion anterior del articulo 5 de la citada
ley, tanto en los predios de los particulares, como en los de la propiedad
del Estado..., las aguas que en ellos nacen continua o discontinuamente
pertenecen al/ duefio respectivo para su uso o aprovechamiento, mientras
discurren por los mismos predios. En cuanto las aguas no aprovechadas
salen del predio donde nacieron, ya son publicas, para los efectos de la
presente ley. Mas si después de haber salido del predio donde nacen, en-
tran naturalmente a discurrir por otro de propiedad privada..., el duefio
de dicho predio puede aprovecharlas...

Luego, como se ha reconocido jurisprudencialmente, es que la norma
del articulo 407.2 del Codigo civil cede en el especifico caso previsto en
el articulo 408, de que las aguas continuas y discontinuas de manantiales
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y arroyos que corren por sus cauces naturales nazcan en predios de domi-
nio privado, mientras discurran por ellos (Sentencia 14 marzo 1979).

En el supuesto que comentamos sucintamente se infringe el articulo
5, puesto que las aguas no entran naturalmente a discurrir por otro predio
de propiedad privada, por lo que no puede haber aprovechamiento. Ya
que en el caso de autos lo que hizo el recurrente fue realizar el aprovecha-
miento «por medios artificiales, no por el cauce natural del agua y desde
que ésta sale de la finca, sino que la toma del agua se realizd en el mismo
manantial con la construccion de una arqueta de cemento...

Sélo basta concluir el presente apartado remiténdonos de lege lata al
articulo 2 de la vigente Ley de Aguas, en el que de su tenor se desprende
la desaparicidon del aludido aprovechamiento particular que analizdbamos
supra, ya que practicamente todas las aguas pasan a ser de dominio publi-
co. Asimismo es necesario traer a colacion la disposicién derogatoria de
la ley de aguas de iure conditio en lo que afecta a los articulos 407 a
425 del Codigo civil, puesto que quedan derogadas dichas disposiciones
en cuanto se opongan a lo establecido en la presente ley.

En segundo lugar, no cabe hablar de servidumbre forzosa de acueduc-
to, ya que no se acredita el primer requisito del articulo 588, puesto que
como de todos es sabido, todo el que se quiera servir de agua para un
finca suya, esta obligado a justificar que puede disponer del agua y que
ésta es suficiente para el uso a que la destina; y no puede traerse cierta-
mente a colacion el anterior articulo 14 de la previgente Ley de Aguas,
puesto que en el caso de autos, sOlo tendria virtualidad operativa dicho
precepto cuando las aguas no aprovechadas salen del predio donde nacie-
ron y entran naturalmente a discurrir por otro de propiedad privada, lo
que no ocurre en el supuesto que analizamos, ya que el recurrente llevd
a cabo el aprovechamiento por medios artificiales y no por el cauce natural
del agua. (F.LL.Y.)

34. Concepto de Precario.—Es conveniente resaltar que si el contrato de arren-
damiento quedé extinguido por esa clausula suscrita el 17 de julio de 1980, dada
la bilateralidad y onerosidad del contrato locativo (art. 1.543 del Cddigo civil)
que quedd sin efecto en virtud de la misma, quiérese decir que automaticamente
quedd, al faltar toda clase de especificaciones contractuales, en una situacion de
precario, de cardcter residual, acorde con la jurisprudencia de esta Sala (Senten-
cias de 18 junio 1900, 30 junio 1953 y 30 octubre 1986), en la que sintéticamente
se define su concepto como el que corresponde a todo disfrute o simple tenencia
de una cosa sin titulo o sin pagar merced por voluntad de su poseedor o sin
ella, de suerte que el hecho de pagar merced que excluya la condicién de precaris-
ta, no estd constituida por la mera entrega de una cantidad de dinero, sino que
ha de ser esa entrega por cuenta propia y a titulo de renta o de alquiler del
arrendamiento constituido o presunto a nombre del que paga, sin que equivalga
a la renta los gastos 0 pagos que pesen sobre el ocupante de los bienes por otros
conceptos y en su propia utilidad (luz, contribuciones, gas, calefaccion, conserva-
cion, etc.).
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Convenio de alteracion objetiva con sustitucion global.—ALl extinguirse el arren-
damiento sobre el inmueble en virtud de la clausula final de 17 de julio de 1980,
quedd extinguido el negocio totalmente, sin persistencia de los demas elementos
que los constituyen aparte del precio, es decir, que el tiempo convenido y el desti-
no como integrantes de aquel negocio bilateral, solo subsisten en cuanto puedan
quedar enmarcados dentro de la negociacién convenida en la clausula conforme
al articulo 1.204 del Codigo civil, pero de una forma expresa y terminante (STS
22 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—EI demandado era arrendatario de un bungalow de la ac-
tora. Debido a las relaciones sentimentales que mantenian, la arrendadora
suscribié al dorso del contrato de arrendamiento esta declaracion: «Yo,
Gabriele Borchert exhimo (sic) a don Karl Fischer de sus pagos mensuales
de renta. Debera continuar ocupandose de los gastos corrientes. Si algo
ocurriera a mi o a mi hijo, el sefior Fischer podrd hacerse inscribir como
propietario de esta finca en arrendamiento, el apartamento Puntillo del
Sol...». Finalizadas las relaciones amorosa, la actora pretende dar por fi-
nalizada la situacidén de precario en que se habia convertido la primitiva
relacion arrendaticia. (L.F.R.S.)

35. Derecho de opcion.—El derecho de opcién no tiene naturaleza de dere-
cho real y si solo de personal, y, como tal, quedaria sujeto a las reglas del nime-
ro 4.° del 1.923 del Cédigo civil (y no del 3.°, como erréneamente se dice en
el recurso y en la propia sentencia que se impugna), pues la anotacion preventiva
de embargo se produjo el 9 de octubre de 1981 y la opcion se ejercité el 15
de octubre de 1982 y sélo hasta el 29 de octubre siguient&€ no se presentd la
escritura de compraventa en el Registro de la Propiedad; y porque, en definitiva,
la sentencia firme de remate se produjo el 30 de junio de 1981 a la par que
la opcién, en su ultima prorroga, se produjo en escritura de 30 de septiembre
de 1983. Finalmente, hay que tener en cuenta que al haberse ejercitado el derecho
de opcién en fecha 15 de octubre de 1982, su ejercicio fue extemporaneo y fuera
del plazo establecido en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario, es decir, cuan-
do ya habian transcurrido cuatro afos a contar del nacimiento del derecho de
opcion en escritura de 4 de noviembre de 1977 y se encontraba en el quinto
afio de prorroga establecido en escritura de 30 de septiembre de 1981, a contar
desde el 4 de noviembre de 1977 (STS 9 octubre 1987; no ha lugar.)

NOTA.—Realmente, a nuestro juicio entendemos que es importante re-
saltar el siguiente extremo: ;la opcidn se inscribié efectivamente? Parece
deducirse de la documentacion de que disponemos que no se ha inscrito.
En caso contrario, operaria como condicion resolutoria para todos los ac-
tos posteriores, y que por lo tanto quedarian sin efecto, teniendo que can-
celarse. Obviamente, si se hubiera inscrito la opcion, no hubiera prevaleci-
do el embargo.

En el supuesto de autos, parece que se enjuicia el caso litigioso, par-
tiendo del dato de que no hay inscripcion de la opcidn, con lo que prevale-
ce el embargo, porque se entiende que la opcion no es un acto dispositivo.
De todos es conocido que los «actos dispositivos» audn no inscritos prevale-
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cen frente al embargo anotado. No obstante, en el supuesto resuelto en
la presente sentencia, el ejercicio de la opcion no hubiera prosperado, ya
que en virtud de las sucesivas prorrogas se habia rebasado el plazo de
4 afos establecido en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario. (F.LL.Y.)

5. DERECHO DE FAMILIA

36. Capitulaciones matrimoniales. Disolucién y liquidacién de la sociedad de
gananciales. Improcedencia de la accién rescisoria por fraude de acreedores.—Es
doctrina mantenida por esta Sala la relativa a que siendo requisito esencial para
que los contratos puedan rescindirse por razén de fraude, la exigencia de que
el acreedor no pueda cobrar de otro modo lo que se le debe y dado el caracter
subsidiario de la accion rescisoria, que solo pueda ejercitarse cuando se carezca
de todo recurso legal para obtener la reparaciéon del perjuicio, dicho requisito
no concurre en los supuestos de disolucién y subsiguiente liquidacion de la socie-
dad de gananciales como consecuencia de las capitulaciones otorgadas vigente
el matrimonio, que no perjudican los derechos ya adquiridos por terceros (Senten-
cias de 15 y 17 febrero 1986 y 16 febrero 1987), doctrina ésta que no deviene
incompatible con la sustentada en las sentencias recogidas en el fundamento 6.°
de la recurrida, puesto que su observancia ha de ceder frente a supuestos, como
el de autos, en que al acreedor se le ofrecen posibilidades suficientes para lograr
el pago de la deuda. (STS 14 octubre 1987; ha lugar.)

HECHOS.—Una compaiiia mercantil anénima promovié demanda contra
un matrimonio en ejercicio de la accién rescisoria, por entender que las
capitulaciones matrimoniales habian sido realizadas en fraude de acreedores.

El Juez de Primera Instancia desestimo la demanda. La Audiencia Te-
rritorial revoco esta sentencia y declard rescindida, por fraude de acreedo-
res, la escritura de capitulaciones matrimoniales, ordenando cancelar las
inscripciones efectuadas en el Registro de la Propiedad en virtud de las
adjudicaciones verificadas. El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
cion, ya que no ha quedado probada la imposibilidad de cobrar el débito.

37. Capitulaciones matrimoniales: disoluciéon y liquidacion de la sociedad de
gananciales. Deudas contraidas por el marido en el ejercicio del comercio. Protec-
cion de los derechos adquiridos por los acreedores.—Es de completa aplicacion
al caso la doctrina sancionada por la sentencia de esta Sala de 4 de mayo de
1987, expresiva de que segun establecié el parrafo ultimo del articulo 1.322 del
Caodigo civil, en la redaccion que le fue dada por la Ley 14/1975, de 2 de mayo,
las modificaciones del régimen econémico matrimonial realizadas constante matri-
monio no perjudicaran en ningin caso los derechos ya adquiridos por terceros,
conteniendo idéntica disposicion el articulo 1.317 del propio Cédigo, tal como
quedo redactado por la reforma introducida por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
en el Titulo I1I de su Libro 1V, siendo inconcuso que la aplicacion de la citada
normativa determina que la responsabilidad del patrimonio ganancial existente
con anterioridad a la disolucién y liquidacion de la sociedad del mismo caracter,
. perviva al efecto de que sobre los bienes que integraban dicho patrimonio puedan
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hacerse efectivas las deudas contraidas por el marido en el ejercicio del comercio
que, con conocimiento y sin oposicion expresa de la esposa, venia desarrollando,
responsabilidad del patrimonio ganancial que, por otra parte, no significa la inva-
lidez de la escritura en que se estipuld el régimen de separacion de bienes, se
liquidé la preexistente sociedad de gananciales y se adjudicaron los bienes de
la misma, siendo, por ende, innecesario a fin de hacer efectivas sobre tales bienes
las deudas anteriores y de las que debian responder pedir la nulidad de la referida
escritura o adjudicaciones, ya que lo que el precepto que se supone vulnerado
consagra es una responsabilidad «ex legem», inderogable por la voluntad de los
particulares, que para nada incide en la validez de las adjudicaciones y que, en
consecuencia, no requiere para su efectividad de declaraciéon de ineficacia o nuli-
dad de clase alguna. (STS 10 septiembre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—EIl Juez de Primera Instancia dicté sentencia en la que esti-
mo en parte la demanda interpuesta por una sociedad anénima contra los
conyuges, condenando al marido a pagar a la entidad demandante una
determinada suma por las mercancias que no fueron satisfechas, y ordend
que si no se efectuaba voluntariamente el pago, se verificard a cargo de
sus bienes propios, y en su defecto, con los adjudicados a la demandada
en la escritura de capitulaciones matrimoniales, en las que se disolvid y
liquidé la sociedad de gananciales. La Audiencia Territorial estimé parcial-
mente la apelacion, fijando una suma superior. No prospera el recurso
de casacion.

38. Donaciéon del marido a la mujer de una parte indivisa de un yate.—
Siendo el yate cuestionado un bien mueble, de acuerdo con el tenor literal del
articulo 585 del Cddigo de comercio, al menos a los efectos de su donacidn,
es obvio que deberan entenderse cumplidos los requisitos mencionados en el arti-
culo 632, tanto si entendemos que la donacion fue simplemente verbal, toda vez
que el yate fue inmediatamente poseido por la esposa, como si se reputa que
la donacion fue escrita, ya que cabe atribuir tal valor a la inscripcion del yate
en el Registro de la Propiedad mercantil, operandose en este caso la aceptacion
de la esposa donataria, al consentir tal inscripcion.

Donacion entre conyuges. Aplicacion del articulo 20 de la Compilacion de
Derecho civil especial de Cataluia.—No puede entenderse que el contenido del
articulo 20, en su anterior, y menos aan en cuanto admite la posibilidad en cier-
tos supuestos de las donaciones entre conyuges, asi como la validez de la revoca-
cion de las donaciones, respetando con ello el principio de la autonomia de la
voluntad e impidiendo la posibilidad de¢ discriminacion por razén del matrimonio
de los actos juridicos de los esposos, pueda resultar contraria a ninguno de los
preceptos de la Constitucidn, por lo que no puede concluirse su derogacion por
la Carta Constitucional. Tampoco puede predicarse, como hace la recurrente, la
aplicacion en el supuesto de autos de los articulos 1.323 y 1.324 del Cédigo civil,
maxime cuando existia en ¢l momento de la perfeccion de la donacion un precep-
to foral especial, el del articulo 20 de la Compilaciéon catalana, aplicable al su-
puesto factico hoy contemplado, por lo que, de acuerdo con la doctrina jurispru-
dencial contenida, entrc otras, ¢n la sentencia de 4 de febrero de 1983, dictada
en aplicacion a la Disposicion final 2.* ¢n relacién con el articulo 1.° de ella,
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las disposiciones de la Compilacidon regiran con preferencia el Codigo civil, y
solamente en lo no previsto en aquélla se aplicaran los preceptos del Cddigo que
no se opongan a las fuentes juridicas de aplicacion general.

Doctrina de los propios actos.—En orden al alcance de la doctrina de los
actos propios tiene declarado esta Sala que los actos propios contra los que no
es licito accionar son aquellos que, por su caracter transcendental o por constituir
convencidn, causan estado, definiendo inalterablemente la situacion juridica de
su autor, o aquellos que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algun
derecho opuesto, y que los actos propios, para ser tenidos como expresion del
consentimiento, han de realizarse con el fin de crear, modificar o extinguir algin
derecho, causando estado y definiendo inalterablemente la situacién juridica del
autor de los mismos. (STS 5 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—EIl marido solicité la nulidad de la donacidén efectuada en
favor de la mujer, consistente en una parte indivisa de un yate, en base
a la revocacion expresa de dicha donacion. En consecuencia, pertenece di-
cho yate en propiedad al actor y a la demandada, y en virtud de la actio
communi dividundo procede 1a venta del yate en piblica subasta, entregan-
dose a cada uno de los copropietarios la parte que le corresponde del pre-
cio obtenido.

El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial estimaron la
demanda. No prospera el recurso de casacion.

6. DERECHO DE SUCESIONES

39. Interpretacion de testamento. Doctrina general. Derecho cataldn.—La ac-
tividad interpretativa testamentaria constituye un quehacer de la soberana incum-
bencia del Tribunal de instancia, respetable en casacion mientras se mantenga
dentro de criterios racionales y no desemboque en lo arbitrario, hasta el extremo
de tergiversar manifiestamente el texto de la disposicién testamentaria, supuestos
en los que no se excluye el acceso a la casacion; la aplicacion del articulo 675
del Cédigo civil ha de hacerse con un criterio subjetivista, aspirando siempre
a descubrir la voluntad del testador, por lo que, aunque la primera regla del
precepto sea la literalidad, puede acudirse, con el fin de aclarar esa voluntad,
al conjunto del documento testamentario, tratando de armonizar, en lo posible,
las distintas cldusulas del mismo, empleando unitariamente las reglas de herme-
néutica, e incluso haciendo uso, con las debidas precauciones, de los llamados
medios extrinsecos, 0 circunstancias exteriores y finalistas a la disposicién de lti-
ma voluntad que se interpreta.

Institucién de heredero con prohibicién de disponer. Sustitucién vulgar y fi-
deicomisaria.—Fn la cldusula discutida se perfilan dos partes perfectamente dife-
renciadas: la primera contiene una institucién de heredero a favor del hijo del
causante, seguida de una prohibicién temporal de disponer: «Quien no podrd
disponer de la herencia libremente, hasta haber cumplido la edad de 25 afios,
o antes si se casare y tuviere hijos», disposicion cuya interpretacién no ha ofreci-
do duda alguna salvo el alcance que deba darse a la expresion «disponer libre-
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mente»; en la segunda parte de la cldusula se ordenan una serie de sustituciones:
a) una primera vulgar, en favor de las mismas personas a las que después se
referird, para los casos de premoriencia del heredero, o para los supuestos en
que no llegue a serlo, y b) una segunda sustitucion fideicomisaria de caracter
condicional, instituida para después de la muerte del heredero fiduciario, y sujeta
a las condiciones alternativas siguientes: «para el caso de morir (el heredero) an-
tes de haber cumplido la edad de 25 afios, o sin tener o haber tenido hijos legiti-
mos O naturales, uno o mas»; y necesariamente hay que entender que existen
dos condiciones distintas, separadas por la particula disyuntiva «o», y referidas
a dos supuestos dispares, con la circunstancia de que la concurrencia de cada
uno de estos supuestos por separado dard lugar al nacimiento de la sustitucion
fideicomisaria: o que muera el heredero antes de los 25 afios, 0 que aun muriendo
después no tenga descendencia.

Fideicomiso de residuo. Facultad de disponer «inter vivos».—El testamento
constituye una unidad donde estd plasmada la voluntad del testador, y sus distin-
tas disposiciones es preciso interpretarlas integrandolas arménicamente, de modo
que pueda extraerse la verdadera y completa voluntad de disponente; de este mo-
do la facultad de disponer libremente de la herencia hay que interpretarla ponién-
dola en relacién con la sustitucion fideicomisaria que se dispone en la segunda
parte de la cldusula, y entender que el testador sélo le autorizaba a disponer
libremente por actos inter vivos, pues de otro modo se produciria una contradic-
cién insalvable al admitir una sustitucion fideicomisaria en la que el fiduciario
estaba autorizado a disponer por testamento.

Derecho catalin. Diferencia con la sustitucion preventiva de residuo.—
Necesariamente nos encontramos frente a un fideicomiso de la clase de los de
residuo, definido y regulado en el articulo 210.1.° de la Compilacién de Catalu-
fia, coincidente con la legislacion anterior, y por virtud del cual el testador, des-
pués de instituir heredero a su hijo, dispone unas sustituciones vulgares, y le
grava con una sustitucion fideicomisaria condicional, para después de su muerte,
facultandole, no obstante, para disponer libremente de los bienes hereditarios por
actos inter vivos, con la obligacién de hacer transito al fideicomisario de los bie-
nes que no hubiere dispuesto, no pudiéndose entender que existid una sustitucion
preventiva de residuo, regulada en el articulo 210.2, pues para ello hubiera sido
precisa la autorizacion expresa del testador para disponer por actos mortis causa
(STS 2 septiembre 1985; ha lugar) (G.G.C.).

40. Preferencia genealdgica a titulo nobiliario.—En el pleito objeto del re-
curso ha de prevalecer el derecho del actor sobre la demandada al quedar exclui-
do el derecho de representacion en tanto en cuanto las partes estan en linea cola-
teral, tanto respecto del fundador del titulo o merced como al ultimo poseedor
legitimo, al venir determinada la preferencia por el mejor derecho genealdgico,
proximidad de grado o propincuida y no ser aplicable la Ley 45 de Toro, al
tratarse de sucesidén irregular.

Interpretacion de las normas que rigen el derecho nobiliario.—Es doctrina ju-
risprudencial que la exégesis de las normas que disciplinan el derecho nobiliario,
siguen las pautas de las reglas establecidas para los negocios juridicos relegados
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al Tribunal @ quo, en tanto en cuanto no se ha demostrado que carezca de base
(STS 27 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—La ley de 4 de mayo de 1948 que restablecié las disposicio-
nes vigentes hasta el 14 de abril de 1931 sobre concesién, rehabilitacién
y transmisién de Grandezas y Titulos del Reino, tuvo su desarrollo poste-
rior en el Decreto de 4 de junio del mismo aifio, que en su articulo 5.°
dispuso que el orden de suceder en todas las dignidades nobiliarias se aco-
modara estrictamente a lo dispuesto en el Titulo de concesién, y en su
defecto, al que tradicionalmente se ha seguido en esta materia. Siguiendo
este criterio, al ser ley fundamental aquella a que el titulo viene vinculado
a un mayorazgo, la carta de creacidn es la genuina y expresiva de la volun-
tad del fundador, estandose a la carta de creacién del mayorazgo que ex-
presamente repudian el orden de sucesidn establecida en Las Partidas, Le-
yes de Toro y Novisima Recopilacidn, y se rechaza y prohibe el derecho
de representacion, con la consiguiente llamada al préximo pariente vivo
en el momento de fallecimiento del dltimo poseedor, sin que el que pre-
muera transmita derecho al hijo.

NOTA.—Es notorio por tanto, y coincidimos con el sentir de la doctri-
na mds especializada (Jiménez Asenjo, Régimen juridico de los titulos de
nobleza, Barcelona, 1955) que la sucesion de los titulos nobiliarios se regi-
r4 por lo determinado en el titulo de concesidn y, en el defecto de determi-
nacion sucesoria en el titulo, se seguira el orden tradicional; y éste es,
seglin doctrina y jurisprudencia, el establecido para la sucesién de la Coro-
na, hoy fijado en el articulo 57 de la Constitucién, dicho precepto contem-

"pla la preferencia genealdgica en el orden de sucesién al titulo nobiliario,
a saber: el de mejor linea, en su defecto, el de mejor grado. En igualdad
de grado, el varon antes que la mujer. En igualdad total, el de mayor edad.

En consideracién al punto neuralgico del litigio referido a la admisibili-
dad del derecho de representacion en la linea colateral, debe concluirse
que no se da, ya que a tenor de las disposiciones histéricas y como ha
argumentado la opinién de la doctrina mas autorizada (Lacruz Sancho Re-
bullida, Derecho de Sucesiones, Bosch, 1981, p. 615) el colateral mas pré-
ximo, por remoto que sea, sucede por derecho propio. Lo cierto es que
una reiterada jurisprudencia (que citan los autores a los que seguimos en
este sucinto comentario) ha declarado que conforme a Las Partidas y No-
visima Recopilacién, la anteposicion de la mejor linea desaparece cuando
se han extinguido las lineas descendentes; que la dignidad se transmite en
tal supuesto «el mas propincuo pariente», siendo la proximidad en el gra-
do y no la linea, la que debe presidir la provision, que el titulo correspon-
de al pariente colateral mas proximo, que entre colaterales no hay distin-
cién de lineas ni preferencias derivadas del hecho de que unos enlacen
con el causante por parte de padre y otros por parte de madre, y en suma,
que en la sucesion colateral solo operan tres criterios de preferencia: 1.°)
el grado; 2.°) el sexo, con igualdad de grado, y 3.°) Ia edad en igualdad
de grado y sexo (Sentencias 30 marzo 1859, 7 marzo 1919, 12 junio 1924,
8 noviembre 1927, 25 junio y 24 diciembre 1952, 19 y 26 de octubre y
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19 noviembre 1955, 10 octubre 1960, 20 marzo y 16 noviembre 1961, 31
diciembre 1965, etc...).

En relaciéon con la naturaleza del titulo nobiliario, estamos de acuerdo
con Vallterra Ferndndez cuando explica con razén que, si bien el titulo
nobiliario (transmisible de acuerdo con las normas a tal fin establecidas
por la propia Carta de Creacién, por la voluntad del poseedor o, en su
defecto, por las disposiciones tradicionalmente aplicadas en este materia)
afecta a la personalidad y a la familia, no constituye un propio derecho
de la personalidad ni un status especial. (El Derecho nobiliario espariol,
Ministerio de Justicia, Madrid 1982).

Efectivamente, como destacd la sentencia de 24 de mayo de 1982, del
Tribunal Constitucional, el titulo nobiliario no es en su origen un derecho
inherente objetivamente a la personalidad, sino derivado simplemente de
la libérrima voluntad del concedente.

Finalmente, a los efectos de fijar los caracteres propios de los titulos
nobiliarios, remitimos a la doctrina indicada y a la jurisprudencia ed hoc
(Sentencias 25 junio 1955, 11 noviembre 1955, 4 noviembre 1957, 21 mayo
1964 y 8 abril 1972) que destaca su caracter de graciable (motivo de la
concesion), inalienable (condicién de indisponibles), permanente, vinculan-
tes (por razén de sucesion). (F.LL.Y.)

41. Usufructuario universal y heredero. Diferencias sustanciales.—En cuanto
que la herencia implica una adquisicidén traslativa de dominio, en tanto que el
usufructo, aunque también adquisitivo, es constitutivo de un derecho real en cosa
ajena, en cuanto el usufructuario, a diferencia del heredero, no entra directamen-
te en la posesion y disfrute de los bienes hereditarios, sino que ha de recibirla
del heredero o albacea, y en cuanto el heredero responde de las deudas heredita-
rias con los bienes de la herencia y con los suyos propios, salvo beneficio de
inventario, mientras que el usufructuario no soporta tal responsabilidad, salvo
casos excepcionales (arts. 506, S08 y 891 del Codigo civil), y si ademas no se
olvida que es el nudo propietario el sucesor en la universalidad de las relaciones
juridicas activas y pasivas de la herencia, no siendo el usufructuario, aunque lo
sea universal, mas que un sucesor en los bienes, es decir, en la parte activa del
patrimonio (STS 20 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—Aplicable al caso la normativa anterior a la ley de 13 de
mayo de 1981, por haber tenido lugar el fallecimiento del causante antes
de su entrada en vigor, todo el problema litigioso queda centrado en deter-
minar a /a luz tal regulacion, cual sera el sentido y alcance que deba darse
a la clausula testamentaria por la que «en la totalidad de todos sus bienes,
derechos y acciones, instituye y nombra por sus herederos en usufructo
vitalicio a sus tres hermanos y en nuda propiedad consolidable con el usu-
fructo a la muerte de los herederos de este derecho, a su esposa, y, mds
concretamente, si estamos en presencia de una institucion a titulo universal
0 ante un legado.
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NOTA.—Efectivamente, como se colige del primer ordinal de los fun-
damentos de derecho, la versata quaestio consistia en discernir si estamos
en presencia de una institucién a titulo universal o ante un legado, pues
si consideramos que prevalece el nomen frente a la asignatio, en otras pa-
labras, la institucion de herederos, la conclusién no podia ser otra que
la siguiente: al producirse una pretericion (a la sazén del hijo adoptivo
simple) se anulaba la institucion de herederos in totum; por el contrario,
si entendiésemos que la mentada clausula, a pesar de su tenor literal, ence-
rraba intrinsecamente una disposicion a titulo singular, la solucién seria
distinta, pues aun cuando la pretericion conlleva esa vis atractiva —anulacién
de la institucion de herederos— no obstante (tanto la redaccion previgente
con la cual se resuelve y razonamos este litigio, como mutatis mutandis
con la redaccion actual) se declaran validas las mandas y legados. Por
lo que en el supuesto de autos, quizd cupiera entender en todo caso que
se redujera la institucion, si el legado resultara inoficioso, siempre y cuan-
do, debemos insistir, consideremos que nos encontramos en presencia de
una disposicion a titulo singular. En conclusién estamos con la opinién
de la doctrina, segun la cual el llamamiento en usufructo (como el supues-
to de autos) no atribuye un contenido adecuado a la calificacidén de herede-
ro. Si bien es posible que a un heredero se le individualice su cuota concre-
tandole en su usufructo, en este caso el usufructo no estara en la disposicion
sino en la particion (vid? Castan, Derecho Civil Espafiol Comiin y Foral,
Tomo VI, Derecho de Sucesiones, Madrid, 1979, pp. 621).

Para epilogar la presente cuestion, nos remitimos a la sentencia del
24 de enero de 1963, donde se clarifican las notas diferenciadoras y entre
las que destacamos las siguientes: entre el heredero propiamente dicho y
el sucesor usufructuario, aunque lo sea a titulo universal, sobre todo cuan-
do la designacion es voluntaria y no legal, median profundas y esenciales diferen-
cias que dan lugar a la imposibilidad de confundirlos, asi: la conjuncion de dere-
chos y obligaciones que colocan el heredero en igual situacién que al di-
funto, y el ius disponendi que faltan en el usufructo, ius in re aliena,
desmembracion de la propiedad del ius fruendi, la transmision directa de
la posesion al heredero, que debe debe entregarla al usufructuario, el ca-
racter vitalicio del usufructo, que lo hace intransmisible mortis causa; el
distinto destino de herencia y usufructo en caso de renuncia, y la distinta
responsabilidad o afeccién por las deudas y cargas. De todo lo cual se
deduce que el sucesor usufructuario no puede confundirse con un heredero
ni con un legatario de parte alicuota, y que aunque esté designado a titulo
universal, no se tra de un continuador de la personalidad del testador.
(F.LL.Y.)

IL. DERECHO MERCANTIL

42 Arrendamiento de industria. Buena fe como limite del ejercicio de los
derechos subjetivos.—El articulo 7.°-1.° del Cddigo civil es una norma que en
su profundo sentido obliga a la exigencia, en el ejercicio de los derechos, de
una conducta ética significada por los valores de la honradez, lealtad, justo repar-
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to de la propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo acto
consciente y libre pueda provocar en el dmbito de la confianza ajena.

Doctrina de los propios actos.—La sentencia de 29 de enero de 1975 concreta
que se falta a la buen fe cuando se va contra la resultancia de los actos propios.
Seiiala igualmente la doctrina cientifica moderna mds autorizada que actua contra
la buena fe el que ejercita un derecho en contradiccion con su anterior conducta
en la que hizo confiar al otro, vulnerando con dicha conducta las normas éticas
que deben informar el ejercicio del derecho, las cuales, lejos de carecer de tras-
cendencia, determinan que su ejercicio se torne inadmisible (STS 21 septiembre
1987; no ha lugar.)

HECHOS.—La parte actora solicita una reclamacion de cantidad por
la conducta contraria a la buena fe de la entidad demandada, al mantener-
se frente a aquélla en la posesion de una industria después de finalizado
¢l plazo de duracién del contrato de arrendamiento, negdndose a devolver
a los arrendadores (demandantes) la industria y el local donde la misma
radicaba, dando lugar a que ejercitaran contra ella la pertinente accién
de deshaucio, pretension que fue resuelta favorablemente para los arrenda-
dores. El Juez de Primera Instancia desestimé integramente la demanda.
La Audiencia Territorial revoc en parte la anterior decision, aunque esti-
mando en lo esencial la demanda. No prospera el recuro de casacion inter-
puesto por la entidad arrendataria (J.A.M.M.)

43. Arrendamiento de industria y no de local de negocios.—Si los elementos
objetivos cedidos en el uso, disfrute y explotacion por el duefio a los recurrentes
constituyen «la industria de hospedaje conocida por «Pension las Margaritas»,
que ya existia anteriormente y con el preciso designio de continuar con el ejercicio
de ella» como dice la sentencia de la Sala «a quo» que afiade «... no han demos-
trado los demandados recurrentes que, a falta de los mismos (se refiere a los
elementos o medios cedidos a los arrendatarios), hubieran de incorporar elemen-
tos que, del tipo de los adquiridos en su dia por el sefior Salva (folios 36 a
41) légicamente renovados de manera paulatina con el paso del tiempo, son indis-
pensables para el funcionamiento de una casa de huéspedes», todo lo cual confir-
ma que la voluntad negocial bilateral recayé sobre un conjunto armoénico en uni-
dad de explotacién comercial apta no sOlo para empezar el trafico mercantil
propuesto por su propio destino y naturaleza, sino continuar en el que ya de
antiguo venia ejerciéndose ininterrumpidamente.

El plazo o término concretos y definidos como elemento esencial en las loca-
ciones.—Lo que podria ser objeto de duda conforme al contenido del articulo
1.581 del Cddigo civil, es si la tacita reconduccidon operaria por afios o por meses,
pero nunca que fuera por plazo indefinido, cuya inteligencia contractual en tal
sentido, violaria la idea del plazo o término concreto y definido que es consustan-
cial con las locaciones como exige el articulo 1.543 de dicho texto legal, cuyo
correctivo para caso de omisién o de duda se establece en el ya mencionado
articulo 1.581 (STS 17 septiembre 1987; no ha lugar.) (L.F.R.S.)

44. Contrato de descuento.—Tratase de un contrato especial o atipico, por
el que, y con ocasién del «descuento» la persona que recibe el dinero, cede ‘“‘«pro-
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solvendo» la letra de cambio”’... Las obligaciones derivadas de dicho contrato sélo
producen efecto entre las partes contratantes por virtud de lo dispuesto en el
articulo 1.257 del Cédigo civil, lo que traducido al supuesto objeto de discusidn
en la litis, que aqui concluye, implica que la cldusula objeto de discusiéon autoriza
al Banco recurrente a protestar las letras «sin gastos», para conservar la accién
de reembolso o de regreso contra personas vinculadas a la letra, tales como el
librador o los endosantes anteriores y ajenas al contrato de descuento.

Clausula sin gastos.—Su juego en el ambito del derecho cambiario ha venido
principalmente referido al efecto que su inclusiéon puede producir en las letras
en que la misma aparezca respecto al mecanismo del protesto, habida cuenta
lo dispuesto en el articulo 502 del Cédigo de Comercio. La doctrina de esta Sala
proclama la tesis de que dicha clausula dispensa del protesto al tenedor de la
cambial, dado que implica un desistimiento o renuncia al mismo, acto éste que
se integra en el marco del poder dispositivo del tenedor de la cambial que puede,
consiguientemente, abdicar de los beneficios que la referida diligencia le otorga.

Carga de la prueba.—Todo el problema se centra en saber si en virtud de
la inclusidon de la citada clausula el protesto no era necesario ;a quién correspon-
derd la carga de la prueba de haberse o no presentado al pago la cambial? Suele
aducirse en materia de dicha carga, a atribuir a cada parte la de aquella que
le sea mas facil acreditar por estar mas préximo a la misma. En el caso que
se litiga, quien mas fécilmente podia probar la presentacién de la cambial cuestio-
nada al cobro, era el Banco de Bilbao como tenedor de la misma. Congruentemen-
te el medio mds apto para acreditar ese hecho es el protesto, diligencia que no
se efectud porque la entidad, haciendo uso del derecho que le concede la clausula
«sin gastos», no lo ejercitd, por lo que las consecuencias que pueden derivar
de tal actuacion del derecho deben recaer sobre dicho Banco. (STS 29 octubre
1987; no ha lugar.)

HECHOS.—Los presupuestos facticos que constituyen los puntos deci-
sivos del litigio eran los siguientes: 1.°) la existencia de una letra de cam-
bio en cuyo anverso aparecia consignada la cldusula «sin gastos»; 2.°) en
el reverso de dicha letra aparecian dos endosos sucesivos. En el primero
figuraba como endosatario una determinada Sociedad y en el segundo, quien
endosa en esta ultima entidad y en el endosatario el Banco ad hoc; 3.°)
entre dicha entidad bancaria y la Sociedad se celebro el clasico contrato
de descuento como base del citado endoso, y 4.°) referida letra al parecer
no es abonada, por lo cual el tenedor de la misma reclama su importe
a quien se la endosd, con base en el indicado contrato de descuento, a
lo cual la Sociedad opone que la cambial ni fue protestada ni presentada
al cobro. (F.LL.Y))

45. Improcedencia de la accion cambiaria.—En el caso de autos, debe reco-
nocerse que no siendo procedente la accion cambiaria por inexistencia de clausula
de valor, requisito esencial para la efectividad de un juicio del titulo valor del
que se trata, segun el entonces vigente articulo 444-5.° del Codigo de Comercio,
ajenos librado y avalista a la obligacion nacida del descuento de reintegro al
descontatario en caso de impago del efecto descontado y no existiendo bases de
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hecho para apreciar en librado y avalista un enriquecimiento injusto (puesto que
compraron al librador una maquinaria que resulté inservible y dio lugar a la
resolucién judicial de este contrato de compraventa) la descontante carecia de
accion contra ellos que pudiera basar en las declaraciones y vicisitudes de la letra
de cambio (STS 9 octubre 1987; no ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia recurrida condena a la entidad demandada
libradora y descontataria de una letra de cambio al pago de su valor no-
minal, gastos de protesto e intereses a favor de la entidad descontante
actora, al entender que no siendo procedente la accién cambiaria, por no
estar consignada la cldusula de valor (exigida por el previgente articulo
444-5.° del Cddigo de Comercio) procedia dar lugar a la accién derivada
del contrato de descuento. (F.LL.Y.)

46. Nulidad de acuerdos de junta general extraordinaria de sociedad anéni-
ma designando censores de cuentas. Fraude de ley para vulnerar derechos de la
minoria.—Debe entenderse por minorias a aquellos socios cuyo voto fuera plena-
mente contrario y no a los que solamente se abstuvieron (los dos ultimos), pues
caso contrario supondria, como en el presente supuesto ha sucedido, un manifies-
to fraude de ley y un claro abuso de derecho, privando a aquellos de una facultad
incuestionable y prioritaria (ver sentencia de 14 de mayo de 1985; es decir, lo
que la sentencia sienta es que se produjo una disgregacion artificiosa del Consejo
de Administracién para impedir que los socios minoritarios pudiesen nombrar
un censor de cuentas, siendo tal actuacion contraria al espiritu del articulo 108,
y que los que se abstuvieron en la primera votacion no puede afirmarse que
constituyan minoria disidente o disconforme (la abstencion no es ni adhesiéon ni
oposicidon) para participar en la segunda.

El articulo 108 de la Ley de Sociedades Anodnimas constituye una norma de
derecho imperativo o necesario, no susceptible de modificacion, y mucho menos
de derogacion (Sentencia de 15 octubre 1971), y que nunca se permite que con
una division del grupo mayoritario pueda frustrarse el derecho que la Ley conce-
de a la minoria, objetivo que se pretende con este recurso y que se alcanzaria
de accederse a él, porque es indudable que todos los miembros del Consejo de
Administracion tienen intereses idénticos o cuando menos afines frente a los hoy
recurridos, que representan mas de la décima parte del capital social. Finalmente,
si se viola el espiritu del articulo 108 tantas veces citado, si se transgrede la inten-
cion del legislador al promulgarlo, es claro que nos encontramos ante una nulidad
de pleno derecho, contemr'ada en el a